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Resumen

En el caso de un litigio por divorcio en donde el adulterio sea la
causal, es necesario presentar pruebas que sustenten el reclamo, por ende,
esto implicaria exponer la vida sexual del cényuge adultero, vulnerando un
derecho fundamental del ser humano como es el derecho a la intimidad,
cuya base y aspectos de proteccion buscan precisamente que aspectos
intimos de la informacion de las personas, como sus practicas religiosas,
sexuales, politicas, filosoéficas, etc., no sean publicos Es por esto que, el
principal objetivo de la investigacion fue determinar si la obtencion de la
prueba en un juicio de divorcio por adulterio de una de las partes vulnera el
derecho a la intimidad de la otra. La metodologia utilizada fue de caracter
cualitativo, en donde se empleé el método analitico y el método
documental. Se concluye que, el adulterio en el Ecuador se encuentra
normado como una causal para la disolucion del vinculo matrimonial en el
Caddigo Civil, sin embargo, existe una gran dificultad a la hora de probar
fehacientemente el hecho en un juicio de divorcio, debido a que para la
obtencion de la prueba conjetural que exige el Cddigo Civil se estaria
necesariamente transgrediendo derechos humanos basicos y reconocidos

por la Constitucion de la Republica de una de las dos partes.

Palabras Clave: Adulterio, divorcio, intimidad personal, matrimonio,
COGEP
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Abstract

In the case of divorce litigation, where adultery is the cause, it is
necessary to present evidence to support the claim. Therefore, this would
imply exposing the sexual life of the adulterous spouse, violating a
fundamental human right such as the right to privacy, whose basis and
aspects of protection seek precisely that intimate aspects of the information
of people, such as their religious, sexual, political, philosophical practices,
etc., are not public. Then, the main objective of the research was to
determine whether obtaining evidence in a divorce trial for adultery of one
of the parties violates the right to privacy of the other party. The
methodology used was qualitative, using the analytical and documentary
methods. The conclusion is that adultery in Ecuador is regulated as a cause
for the dissolution of a marriage bond in the Civil Code. However, there is
great difficulty in proving the fact in a divorce trial because obtaining the
conjectural evidence required by the Civil Code would necessarily be
transgressing fundamental human rights recognized by the Constitution of

the Republic of one of the two parties.

Key word: Adultery, divorce, personal intimacy, marriage, COGEP.
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Introduccidn

El Ecuador como Estado debidamente organizado que se rige por
normas establecidas a través del derecho positivo, derecho que se ejerce
en las distintas funciones del Estado establecidas por la Constitucion, pero
gue recae mayoritariamente en la Funcion Legislativa la cual se encarga de
regular el comportamiento de la sociedad a través de las leyes, con el fin
de garantizar una convivencia pacifica y armoniosa en la sociedad. Esta
area del buen vivir se interpreta como una relacion entre los individuos que
componen la sociedad con una ética, moral y estricto respeto a las leyes

gue se enmarcan en el Estado.

La institucion del divorcio tiene su origen en el derecho romano,
conocido por la voz latina "Divortium®, historicamente se han acentuado dos
marcadas tendencias, en virtud de las cuales se pretende sostener el
divorcio como un medio legalmente valido para la culminacion del vinculo
matrimonial, que se conoce como: sancionar el divorcio y remediar el
divorcio. La doctrina coincide en que la idea fundamental del divorcio
remedial es que el divorcio no se concibe como una sancién (cényuge
culpable y coényuge inocente) atribuida a uno de los cényuges por
incumplimiento de sus deberes maritales, sino propiamente como una
salida, reservada para casos en que el conflicto ha alcanzado tal grado de

agravacion que hace imposible la vida conyugal.

El Cddigo Civil Ecuatoriano en su articulo 110, sobre las causales de
divorcio, establece el adulterio de uno de los cényuges como uno de ellos,
ademas el primero. La culminacion del vinculo matrimonial con causa
implica el inicio de una accion judicial, que segun el Codigo Orgéanico
General de Procesos sera por via sumaria, durante la cual se debera
acreditar la existencia de esta causa a fin de proceda la sentencia de
divorcio. El hecho es que, al tener que acreditar esta accion en el proceso,

a través de la prueba conjetural o indiciaria en este caso, la vida sexual



intima de quién la cometio sera expuesta como un hecho publico, asi como
la vida intima de la familia, hechos que, vulnerarian el derecho a la intimidad
de las personas involucradas, especialmente del conyuge adultero. Por
ende, cabe sefalar que el derecho a la privacidad esta reconocido como
un derecho humano elemental tanto en la Constitucion del Ecuador como

en la Comunidad Internacional.

Consecuentemente se entiende por adulterio la relaciéon carnal
ilegitima que mantiene el hombre o la mujer fuera de su vinculo conyugal,
por consiguiente, o que se sanciona es la falta de fidelidad del conyuge
adultero hacia su consorte, es decir, las relaciones sexuales
extramatrimoniales. En primera instancia no se le da la relevancia como
una posibilidad para exigir la disolucion del vinculo matrimonial, pero en la
actualidad merece cierta atencion el hecho de que sobresale como uno de
los motivos mas usuales por lo que las personas desisten de seguir
casadas, sin embargo, no es una causal de uso frecuente por lo inverosimil

que resulta la obtencion de la prueba.

Bajo esta percepcion, dado el caso de un juicio de divorcio por esta
causal, serd necesario presentar pruebas que sustenten el reclamo, esto
sin duda implicaria exponer la vida sexual de la persona involucrada, es
decir del conyuge adultero, por ende, esto llevaria indudablemente a la
vulneracion de un derecho fundamental del ser humano, el derecho a la
intimidad, cuya finalidad busca precisamente cuidar de la vida intima y

personal de cada individuo de la injerencia de los demas.

Por ello, el objeto de estudio de la investigacién propuesta se
enmarca en el area del Derecho procesal, debido a que se requiere abordar
la obtencién de la prueba en un juicio de divorcio por la causal de adulterio
frente al derecho de intimidad de una de las partes procesadas en la
legislacién ecuatoriana con la finalidad de aclarar los elementos normativos
y doctrinarios inmersos. La hipotesis que la investigacion trata de probar es
que si la obtencién de la prueba controvertida en el adulterio como causal

2



de divorcio transgrede el derecho a la intimidad de una de las partes

procesadas.

Finalmente, el objetivo general o puntual de la investigacion
realizada fue determinar si la obtencion de la prueba en un juicio de divorcio
por adulterio de una de las partes vulnera el derecho a la intimidad de la
otra. Consecuentemente para llegar a comprobar dicho objetivo fue
necesario abordar los siguientes objetivos especificos: definir el alcance del
derecho a la intimidad de una persona y su afectacién en la obtencion de
la prueba controvertida; determinar los motivos de la ineficacia del adulterio
como causal de divorcio en la legislacién Ecuatoriana, y, por ultimo, realizar
un estudio comparativo sobre cdmo se regula el término adulterio en las

legislaciones de los paises que integran la Comunidad Andina.



Capitulo |
Alcance del derecho a la intimidad de una personay su

afectacion en la obtencion de la prueba controvertida.

1.1. Adulterio

El adulterio se produce por mantener relaciones sexuales libre y
voluntariamente con otra persona que no es su conyuge, instituyendo asi
una causal de divorcio establecida en el numeral 1 del articulo 110 del
Cddigo Civil Ecuatoriano, citado anteriormente, pudiendo asi con esta
concluir el vinculo matrimonial que legalmente ambos cényuges

contrajeron libremente.

Este acto sexual realizado por uno de los cényuges, es un
incumplimiento total de las obligaciones legales y morales que adquirieron
al momento de casarse. Debido a su complejidad en la obtencion de la
prueba, se debe ser muy minucioso en cada parte del proceso legal.

El adulterio consiste en mantener relaciones sexuales por parte de
uno de los conyuges con una tercera persona que no es su conyuge. Esta
seria una causa inculpatoria y perentoria que daria lugar a la disolucién del
vinculo matrimonial, que surge de la falta al deber de fidelidad, debido a
que, al momento de contraer matrimonio los cényuges adquirieron tanto
derechos como obligaciones, entre ellos un derecho-deber moral: deber de
fidelidad, que otorga a los cényuges la exclusividad de mantener relaciones
sexuales entre si. Por ende, la falta a este deber trae como consecuencia
la inestabilidad familiar. El deber de fidelidad se entiende como el respeto
gue existe entre ambos conyuges, por esto desde cualquier perspectiva
tanto moral como juridica el adulterio del hombre es tan repudiable como el
cometido por parte de la mujer; ya que cuestiona el principio pater is est y,
con ello, quizas, la introduccién de un extrafio en la familia (Alanya & Aliaga,
2018)



En base a lo que el autor sefala, se puede mencionar que, el
adulterio puede definirse como el contacto sexual intencionado entre dos
personas que no estan casadas entre si segun la ley. En otras palabras, el
adulterio es una relacion fisica sexual entre una persona casada y una que

no es su cényuge.

Por lo tanto, la fidelidad que debe existir entre los conyuges, es
primordial para constituir un matrimonio en armonia que no existia la
inestabilidad entre ambos cényuges. En definitiva, el adulterio es una
trasgresion directa a la concepcion de fidelidad que mantiene el matrimonio

monogamico.

En la época antigua fue objeto de criticas y controversias, sin
embargo, en este periodo la sancién contra el adulterio no fue muy rigurosa
hacia los hombres, aunque si lo fue con las mujeres. En la actualidad, con
la creacion de las nuevas leyes la parte accionante es quién establece una
demanda contra el conyuge adultero para disolver el vinculo matrimonial,
sin importar el género de quién presente la demanda, igualando asi las
condiciones legales que en la época antigua solo beneficiaban al sexo
masculino, el adulterio es una perniciosa violacion para cualquiera de las
partes. Es un error sefialar que el adulterio no tiene el mismo concepto que
la infidelidad, ya que el primero implica inexorablemente el acto sexual,
mientras que la infidelidad no necesariamente. El adulterio es, de hecho,
una violacion de un acuerdo legal que, ademas de atentar contra las
consignas legislativas, atenta contra la integridad emocional de la victima

por la incertidumbre que genera esta situacion. (Toaquiza, 2018).

Es asi que, se puede mencionar que, histéricamente, muchas
culturas consideraban el adulterio como un delito muy grave, en algunos
casos, sujeto a severos castigos, normalmente para la mujer y a veces para
el hombre, con penas que incluian la pena capital, la mutilacion o la tortura.

Estos castigos han ido cayendo en desgracia, especialmente en los paises



occidentales. En los paises en los que el adulterio sigue siendo un delito,

los castigos van desde las multas hasta los azotes e incluso la pena capital.

Probablemente uno de los problemas mas controvertidos que ha tenido
que afrontar la humanidad en su transito por sus diferentes periodos histéricos
hasta la actualidad es el de la infidelidad conyugal. Ha de ser considerado un
problema debatido ya que se construye, entre muchos otros factores clave, sobre
un pilar basico de la cultura: la sexualidad, cataclismo iniciatico de la aventura
humana, con significados divididos para hombres y mujeres, que anclan en el
Figura de Eva, causa de la "perdicién" del hombre hasta hoy, confirmada en los
marcos de la Literatura, la Historia, la Mitologia, la Religion, la Ciencia e incluso
coercitivamente, por el Derecho. La infidelidad conyugal constituye un fenémeno
muy complejo, en cuyo origen, si asumimos la teoria engelsiana de la formacion
de la familia, la propiedad privada y el Estado, encontramos la base del rumbo
tomado por el fendbmeno como construccidon sociocultural que legitima vy
estigmatiza de forma diferenciada para hombres y mujeres respectivamente. Se
podria decir que es un apéndice del orden social establecido por el patriarcado
(Hernandez Garcia & Pérez Gallo, 2007, pag. 77).

1.2. El adulterio como causal de divorcio

En nuestra legislacion ecuatoriana, el adulterio es la primera causal
de disolucion del vinculo matrimonial entre los conyuges, esta establecido

en el articulo 110, numeral 1 del Codigo Civil Ecuatoriano (2019).
El adulterio tendré dos caracteristicas basicas que son:

e Que larelacion sexual se produzca con una persona distinta de

su conyuge.

e La voluntad del cényuge que, aun estando casado, decide

libremente cometer el acto sexual.

En el matrimonio, una de las principales obligaciones que
adquiriran los conyuges sera la fidelidad mutua, es por ello que, al cometer

el acto de adulterio, el conyuge afectado tiene derecho a interponer una



demanda de divorcio por la citada causa, acreditando que su conyuge ha
mantenido relaciones sexuales con una persona distinta, y con la voluntad
de que, a pesar de estar casado, decidi6 cometer la causal de adulterio
(Mora, 2020).

1.3. Prueba Judicial

La prueba judicial debe tener validez juridica en su obtencion,
para que el juzgador considere pertinente y valida esta prueba en el
proceso legal que esta en desarrollo. Debe ser clara y precisa en los
hechos que se pretende demostrar en un juicio y poder asi llevar al

convencimiento total del Juez.

Para que el adulterio sea una causal en un proceso de divorcio se
debe demostrar que uno de los conyuges mantuvo relaciones sexuales
con otra persona gue no sea su conyuge. La complejidad de la obtencion
de la prueba surge si al momento de exhibir las pruebas que certifiquen
gue realmente hubo este acto sexual, vulnera el derecho a la intimidad de

una de las partes procesadas

Dentro de la clasificacion de la prueba judicial, segun su
contradiccion, se encuentran las pruebas controvertidas, que son aquellas
gue han sido presentadas a la parte contraria precisamente para ser objeto
de debate. Por tanto, si esta prueba no ha sido debidamente controvertida
en un proceso judicial, no se podra dictar sentencia, ya que ello estaria
actuando en contra del derecho a la defensa y al debido proceso (Escobar,
2010).

A esta definicion brindada por el autor, es necesario enfatizar la
importancia de la carga de la prueba, misma que, es deber de la parte
accionante probar la afirmacion objeto de la controversia, es decir, debe
aportar pruebas suficientes sobre la veracidad de los hechos para llevar al



convencimiento y persuasion al juzgador de que se dicte una sentencia

favorable dentro del proceso judicial.

1.4. Principios de la prueba

La prueba es de gran importancia para el esclarecimiento de la
verdad que debe ser probada por las partes y presentada ante el juez
competente, para que después de analizarla, establezca la existencia de

los hechos y pueda, a través de la sana critica, dictar sentencia.

1.4.1 Principio de inmediacion

Dentro del documento generado por Lauch (2012), respecto a
este principio, se explica que:

En sentido amplio, se refiere a la presencia judicial en la practica de
las pruebas, como requisito de formalidad o seriedad; y b) en
sentido estricto, alude al contacto directo del juez con las fuentes
de prueba, de manera que el juez que ha presenciado la prueba
sea el mismo que dicte la sentencia (p.209).

Es por ello que el principio de inmediacion se refiere a la presencia
del juez en la practica de la prueba, siendo una de las formalidades que
se requiere en el proceso legal, donde el juez que conoce la causa y frente
a quién se realiza la practica de la prueba por las partes procesales, sera

el mismo quien analizara y dictara sentencia.

En este mismo orden de ideas, se alude al principio de
inmediacion, tal como ha sido establecido en el Cédigo Organico General
de Procesos (COGEP):

Articulo 6. La o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con las
partes procesales que deberan estar presentes para la evacuacion de la
prueba y deméas actos procesales que estructuran de manera
fundamental el proceso. Solo podran delegar las diligencias que deban
celebrarse en territorio distinto al de su competencia. Las audiencias que



no sean conducidas por la o el juzgador seran nulas (Cdédigo Organico
General de Procesos, 2015, p. 3).

De tal manera que la percepcion por parte del juzgador a través de
sus sentidos de los elementos probatorios incorporados a juicio con el fin
de demostrar la veracidad de los hechos que se alegan resulta ser
fundamental, estableciendo la legislacion procesal las debidas excepciones
y con la salvedad de que aquellas pruebas que se evacuen o prescriban al
margen del administrador de justicia seran nulas por hallarse vicios de

ilegalidad, conforme a la Constitucion y el sefialado Cédigo.

De acuerdo a las normativas legales el principio de inmediacion

tendrd las siguientes caracteristicas:

e Por medio del principio de inmediacién se cumplira el debido

proceso.

e Se contara con la presencia de las partes procesales en la

evacuacion de la prueba.

e En los procesos judiciales la practica de la prueba sera

realizada con el juez o jueza que conozca la causa.

1.4.2 Principio de formalidad y legitimidad de la prueba

La prueba no puede ser inducida en el proceso al solo arbitrio de
las partes, sino que se convierte en un requisito indispensable, que sea

practicada legalmente.

Todo proceso judicial esta estructurado por la ley, de la misma
manera para que la prueba se incorpore y luego se practique en el
proceso, se realizara de acuerdo a lo establecido en la normativa legal, si

no se cumplen los requisitos determinados, la prueba carecera de validez



y eficacia, y el principio de legalidad no estar4 garantizado de esta
manera. El juez es quien dirige la audiencia, y sera responsable de que la
prueba anunciada, practicada y evacuada se desarrolle conforme a lo

dispuesto en la ley (Mora, 2020).

Es entendido a través de las premisas establecidas por el
COGEP, que la admisibilidad de la prueba, requiere como requisitos de
validez la pertinencia, la utilidad y la conducencia de la misma, tal como
lo refiere el articulo 160 y que sera analizado oportunamente. La
obtencion de las pruebas debera carecer de dolo alguno (Ramirez, 2017).

En este sentido, la presentacion y admisibilidad de las pruebas
deben estar revestidas de formalismos y apegadas a la legalidad, por
cuanto su consecucion no debe atender a intereses parcializados ni

vulnerar por si mismos otros derechos constitucionales.

1.4.3 Principio de contradiccion

El principio de contradiccion seré la oportunidad que tendra cada
una de las partes en un proceso judicial para poder debatir de manera
fundada sobre la prueba presentada por la parte contraria, la cual sera
dirigida por el juez competente a través de un sistema oral. Su objetivo
sera el derecho de la parte contraria a conocer de antemano las pruebas
gue se debatirdn en una audiencia para analizarlas y actuar conforme a

derecho y de acuerdo con el principio de contradiccién (Mora, 2020).

Del mismo modo, las partes tienen derecho a conocer de manera

oportuna las pruebas que han sido incorporadas al juicio y que deberan
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ser practicadas conforme a derecho, de tal manera que las mismas
pueden hacer oposicion o contradiccion de las pruebas en cuestion
(Ramirez, 2017).

De tal manera que el principio de la contradiccion permite a las
partes manifestar su disconformidad ante la incorporacion en juicio de
pruebas que consideren que vulneran sus derechos constitucionales, por
tal motivo, las partes deben promover las pruebas en el momento de la
presentacion de la demanda, la contestacion o reconvencion, lo cual le
permite a las partes imponerse de actas y tener acceso a su contenido
para tener la oportunidad de oponerse o contradecir la pertinencia legal

de las mismas.

1.4.4 Principio de unidad de la prueba

Para dictar sentencia, el juez debe apreciar todas las pruebas
documentales, testimoniales, periciales y de inspeccion judicial que se
practiquen en el proceso judicial, y analizando sus concordancias y
discordancias y con base en la sana critica, formara una unidad

probatoria, que lo llevard a dictar sentencia (Mora, 2020).

Este aspecto es referido por Ramirez (2017) en el sentido de que
la presentacion de un conjunto de pruebas no pueden ser valoradas en
partes, de manera que resulte conveniente para una de las partes, y que
trae como consecuencia la comunidad de la prueba que impide el
desistimiento de las pruebas practicadas, de tal manera que una vez
incorporadas a juicio, la misma debe ser valorada y motivada por el

juzgador y en ningun caso pueden desistir de ellas.
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En este sentido, la prueba promovida y evacuada constituye un
todo que debe ser valorada suficientemente por el administrador de
justicia, sin embargo, es de considerar que la unidad de la prueba implica
ademas la improcedencia del desistimiento, aunque, en audiencia
preliminar las partes podria solicitar el retiro de las pruebas, siempre que

ambas estén de acuerdo en ello.

1.4.5 Principio de imparcialidad

El principio de imparcialidad es llevado a cabo por el juez en el
proceso judicial, quien dirigira imparcialmente las pruebas que las partes
procesales produzcan en la audiencia, asi como las pruebas que solicite
de oficio deben realizarse respetando el principio de imparcialidad, con el
unico fin de llegar a la conviccion de un hecho para poder dictar sentencia
(Mora, 2020).

Del mismo modo, indica Ramirez (2017) que el administrador de
justicia en este caso representa al director del proceso en el cual se
ejecutan las pruebas, pudiendo ademas ordenar de oficio la ejecucién que
considere pertinente. De esta manera, es el juzgador quien indica lo
conducente para asegurarse de manera integra que la evacuacion de las
pruebas se lleve con la mejor objetividad posible dentro del proceso

judicial.

1.5. La prueba en el Cédigo Organico General de

Procesos
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1.5.1 Normas generales aplicables a la prueba

Para realizar un analisis minucioso de las generalidades que han

sido dispuestas por el legislador en torno a la prueba en el &mbito procesal

civil, se establece de forma sistematica en la tabla 1 la normativa de

derecho positivo de la siguiente forma:

Tabla 1.

Normas generables aplicables a las pruebas

Generalidades

Contenido normativo

Oportunidad de
presentacion de las pruebas
(articulo 159 COGEP)

Admisibilidad de la prueba
(articulo 160 COGEP)

La prueba documental debera ser
anexada a la demanda, contestacion o

reconvencion.

Si las partes no pueden tener acceso a
ellas en el momento de la demanda,
contestacion o reconvencion, deberan ser

anunciadas en el mismo acto.

Si las pruebas invocadas no estan en
poder de las partes procesales, debera
ser solicitada por via judicial, conforme a

las normas procesales.

La prueba debera cumplir con tres
requisitos indispensables: Pertinencia,
utilidad y conducencia.

Su aplicacion debe ser legal, leal y veras.

Debe ser aplicada con imparcialidad en la
busqueda de la verdad.
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Debe estar ajustada a derecho y su
aplicacion contraria a la Constitucion sera

motivo de su improcedencia.

Para la eficacia probatoria, las mismas
deberan ser obtenidas sin que medie dolo,
soborno admitir

coercion, y debe

contradiccion.

La inadmisibilidad de una prueba es

apelable.
La prueba debe ser Su conducencia radica en que su
conducente 'y pertinente contenido intrinseco sea apto para la
(articulo 161 COGEP) comprobacion de los hechos de manera
directa o indirectamente.
La prueba debe ser Debe servir para evidenciar los hechos
necesaria (articulo 162 alegados.
COGEP)

Los hechos conocidos por el juzgador no

constituyen prueba.

Nota: Elaboracion a partir del COGEP (2015).

El analisis realizado sobre la normativa del COGEP respecto de las
generalidades de las pruebas indican que el momento oportuno para
incorporar pruebas documentales a juicio es en el momento en que las
partes introducen el libelo de la demanda, o bien, en el momento de la
contestacion o reconvencién, exceptuando los casos en los cuales las
pruebas no se encuentren en manos de las partes, o que las mismas no
tengan acceso a ellas, ya sea por formar parte de otro litigio, por ejemplo,
0 por emanar de un ente publico. En todo caso, la oportunidad de
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incorporarla a juicio es a través de su anuncio legal, realizado con el fin de
que el organismo judicial pueda ordenar su evacuacion pertinente,
pudiendo ser practicadas de manera oral en la ejecucion del juicio conforme

al debido proceso.

Del mismo modo, indica la ley, que la prueba debe ser conducente
y pertinente, de tal manera que no es admisible en juicio, elementos
probatorios que no se refieran al tema de litigio y cuyos efectos tiendan a
esclarecer o demostrar los hechos que se investigan, en el caso que se
estudia, deberan referirse concretamente a demostrar de manera directa o
indirecta la existencia de adulterio para que opere como causa de divorcio

contencioso, segun lo dispuesto en el Cadigo Civil vigente.

Igualmente, las pruebas deben ser presentadas atendiendo a una
necesidad, que es la comprobacion de los hechos que se alegan, sin perder
de vista que las mismas deben ser pertinentes, Utiles y conducentes y que
las mismas deben ser practicadas dentro de los limites legales con lealtad
y veracidad. De tal manera que aquellas pruebas que sean presentadas y
obtenidas a través de medios fraudulentos o ilicitos, contrarias a la moral y
las buenas costumbres, y que sean obtenidas por medio de amenazas o

constrefimiento ni fisico ni moral.

Ademas, resulta pertinente aclarar, que existen hechos que por si mismos
o de la autoridad de la cual emanan no ameritan ser probados, en tal
sentido, indica el COGEP:
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Articulo 163. (...) 1. Los hechos afirmados por una de las partes y
admitidos por la parte contraria en la contestacion de la demanda
o de la reconvencién o los que se determinen en la audiencia
preliminar. 2. Los hechos imposibles. 3. Los hechos notorios o
publicamente evidentes. 4. Los hechos que la ley presume de

derecho (Cdodigo Organico General de Procesos, 2015, p. 40).

En si, las pruebas que sean presentadas por una parte y sean
admitidas por la otra, asi como aquellos que segun su naturaleza sean
imposibles de ser ejecutados, aquellos hechos que constituyen
circunstancias publicas y notorias, asi como aquellas que son presumibles
de pleno derecho, constituyen hechos probatorios que no requieren ser

probados, por disposicion expresa de la ley.

1.5.2 Valoracion de las pruebas

En el ambito civil, las pruebas deben ser valoradas, conforme a lo
dispuesto en el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), segun lo

establecido de la siguiente manera:

Articulo 164. Para que las pruebas sean apreciadas por la o el
juzgador deberan solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de
los términos sefialados en este Cddigo. La prueba debera ser
apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva
para la existencia o validez de ciertos actos. La o el juzgador tendra
obligacion de expresar en su resolucion, la valoracién de todas las
pruebas que le hayan servido para justificar su decision (Cédigo

Organico General de Procesos, 2015, p. 40).
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En este orden de ideas, la legislacion indica que la apreciacion de
la prueba por parte del administrador de justicia radica en primero lugar, en
gue las mismas sean incorporadas o solicitadas en el momento oportuno,
y como ya se habia analizado anteriormente, las mismas deberan ser
anexadas o anunciadas en el momento de incoar la demanda, la

contestacion o reconvencion.

Del mismo modo, se analiza un aspecto muy importante en cuando
a la valoracion de las pruebas, y es el hecho de que las mismas son
indivisibles en su apreciacion, de esta manera, el juzgador no podra decidir,
ni las partes podran solicitar la valoracion parcial de las pruebas
presentadas o anunciadas en juicio en su momento oportuno, ya que la
norma expresa claramente que “deben ser apreciada en su conjunto”. En
importante la apreciacion de las reglas de la sana critica, asi como los
elementos formales que deberan acompafiar a su valoracion, y en este
sentido, el juzgador deberad pronunciarse respecto de las pruebas,

justificando su decision.

1.5.3 Reglas de la sana critica

Las reglas de la sana critica permiten la conformacién de un criterio
ajustado a derecho para la apreciacion y valoracién correcta de la
interpretacion y juicios acertado y légico por parte del juzgador, tomando
en cuenta su sano razonamiento basado en sus conocimientos o
fundamentos empiricos a través de los cuales deber4d motivar las

decisiones que tenga a bien tomar (Ramirez, 2017).

17



De tal manera que las reglas de la sana critica permiten al juzgador
adoptar posturas imparciales y justas al momento de valorar una
determinada prueba, haciendo posible la aplicacién objetiva de los
principios procesales, limitando la arbitrariedad a través del empleo de las
maximas de experiencia y la logica, las cuales se conjugan para darle
sentido a la evolucion de las normativas de derecho positivo, conforme se

genera el desarrollo social, politico o econémico de la nacién.

1.6. El derecho a la intimidad frente a la obtencién de

la prueba controvertida.

El derecho a la intimidad es un derecho humano fundamental,
constitucionalmente reconocido, en virtud del cual el ser humano tiene la
facultad de compartir o no a otras personas determinados aspectos de su
vida privada. Por tanto, este derecho nos otorga la libertad de decidir qué
informacién personal queremos compartir con las deméas personas de
nuestro entorno social, familiar, laboral, etc. Es decir, este derecho
protege la vida privada de todo individuo al reconocer la imperiosa
necesidad de conservar su intimidad con la minima intromision de los
demas, con el fin de salvaguardar su paz interior, tranquilidad mental

como espiritual y al mismo tiempo el desarrollo de su personalidad.

Si atendemos a las formalidades de las cuales deben estar
revestidas las pruebas presentadas en el juicio contencioso por adulterio,
se alude a la pertinencia, la utilidad y la conducencia, de tal manera, que
el legislador no debe suponer o presumir que el adulterio se ha

consumado a través del coito, en consecuencia, demostrar a través de los
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diferentes medios probatorios que la prueba es pertinente, que es util y
gue conduce sin lugar a dudas a la demostracion de los hechos que se
investigan, necesariamente toca temas de indole sexual que constituyen
parte de las necesidades primarias de los individuos y que son de estricta
reserva intima de las partes, motivo por el cual, a criterio de la
investigacion realizada, no es posible que los requisitos de las pruebas
coexistan con el respeto al derecho a la intimidad previsto en la Carta

Magna.

Del mismo modo, es pertinente acotar, que, atendiendo al
principio de indivisibilidad de la prueba, es imposible presentar en juicio
contencioso de divorcio por la causal de adulterio y que la misma pretenda
hacerse valer en parte, y, aun asi, la Unica manera de que el juzgador
haga uso del principio de la inmediacion y perciba de manera directa a
través de sus sentidos, que sin lugar a dudas el hecho ha sido consumado,
de manera consensuada por el conyuge infractor, conlleva de forma cierta
a violentar el precepto constitucional a la intimidad de la otra parte, con lo
gue quedaria demostrada la impertinencia de cualquier medio probatorio,

por contradecir un derecho constitucional.

En la actualidad la tecnologia esta al alcance de todos, es asi que
a través de las redes sociales mantenemos comunicacién con personas
de todo el mundo, si bien es una ventaja la comunicacion e interaccion
gue la tecnologia nos facilita, hay que tomar en cuenta el riesgo
permanente a nuestra privacidad que representa el uso inadecuado de las
mismas, los usuarios que interactian a través de las diferentes
plataformas digitales tienen que considerar que informacién personal
deciden o no compartir en las redes sociales, tomando en cuenta el

protagonismo que han tomado al ser utilizadas como medio para acceder
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a informacién personal sin autorizacion, atentando asi contra un derecho
fundamental como lo es la integridad personal de los individuos, mismo
gue se ve afectado por la circulacion de datos personales sin el debido
consentimiento. Consecuentemente terminan por transgredir la dignidad
humana y con ello el bienestar tanto fisico como mental de la persona

afectada.

Esta postura de la investigacion representa un cuestionable
criterio al considerar que si bien es cierto que la prueba en si debe ser
clara y precisa para demostrar los hechos, o mismo no es posible sin
lesionar los derechos de intimidad de las partes, y mas aun, si una de las
principales premisas de la prueba es que debe ser obtenida por medio
legal, no doloso ni fraudulento, seria manifiestamente contrario pretender
gue las partes consientan una evidencia documental o testimonial, ya sea
a través de medio fisico o digital de que el hecho sexual generado con
persona distinta al cényuge fue consumado, lo que supone la ejecucion
de medios fraudulentos para su obtencion, y también constituye un acto

de vulneracion del derecho constitucional a la intimidad.

Por ello, es esencial proteger juridicamente la autonomia personal
de cada individuo de imposiciones externas a la misma, para que asi cada
individuo pueda desenvolverse dentro de la sociedad con total libertad y
tomar sus propias decisiones en base a sus costumbres, héabitos, religion,
sentimientos, estabilidad mental y fisica que desarrolla paulatinamente a
lo largo de su vida, que puede verse afectada por la injerencia de terceras
personas al obtener y divulgar informacion de caracter intimo o privado,
en el presente caso de estudio relativo a la vida sexual de los individuos,
informacion que bajo ninguna circunstancia de manera libre y consiente

proporcionaria una persona.
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En tal virtud, en el presente trabajo de investigacion en este punto
se analizara el alcance del derecho a la intimidad de una persona y su
afectacion en la obtencion de la prueba controvertida en un juicio de
divorcio por la causal de adulterio, como hemos manifestado en lineas
anteriores el derecho a la intimidad, es un derecho fundamental de todo
individuo reconocido en nuestra Constitucion, por ser un derecho que
protege la parte mas intima y a la vez esencial que tienen una persona
para definirse como tal, es aquella esfera personal que tiende a definir qué
es privado y que no, dicha de otra forma cuida de aquella informacién que
el individuo no quiere que se haga publica, es decir de aquellos datos que
por ninguna circunstancia el ser humano pudiera proporcionarle a otro

bajo su sano juicio de manera libre y voluntaria.

Otro aspecto de relevante consideracion se fija en torno al
perjuicio social que se deriva de la ruptura del matrimonio y que se
vislumbra como una consecuencia directa y si se quiere natural, pero que
sin duda pone en tela de juicio la intimidad de las partes en controversia,
ya que expone de manera publica los argumentos que el accionante ha
considerado como medios probatorios para comprobar de manera
fehaciente que se han incurrido en la causal de adulterio como causal de
divorcio, lo que abiertamente puede ser considerada como una violacion

al derecho de la intimidad de los sujetos procesales.

Consecuentemente en el sentido juridico procesal en un juicio de
divorcio por la causal de adulterio, la prueba se presenta como la
validacion judicial por los medios establecidos en la ley de la verdad de un
hecho controvertido del que depende el derecho que se reclama. No
obstante, la presentacidon en juicio contencioso de elementos que
pretendan demostrar la consumacion del adulterio conlleva a la
presentacion de argumentos, que aun sin tener la cualidad de medio

probatorio propiamente dicho, pretende desvirtuar el derecho a la
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intimidad, dada la naturaleza del juicio, dejando expuestas de manera
publica situaciones que afectan de manera directa a las partes, respecto

de su honra, la moral y las buenas costumbres.

Por tanto, dentro del proceso de divorcio por adulterio, se exige la
prueba CONJETURAL, prueba que resulta inverosimil al momento de
demandar la disolucién del vinculo matrimonial, como es obvio suponer,
en la generalidad de los casos, el adulterio suele efectuarse con todas las
precauciones posibles, de tal manera que dificilmente se puede probar la
configuracion del hecho, a ello no solo resulta suficiente demostrar que el
acto sexual se ha consumado sino también es necesario demostrar que
existio el coito, bajo esta premisa, para demostrar fehacientemente la
configuracion del hecho, es inevitable revelar informacion intima y
personal del conyuge adultero, misma que al momento de ser expuesta
sin consentimiento del afectado se estaria transgrediendo el derecho a la
intimidad personal un derecho constitucionalmente reconocido, debido a
gue dicha informacién deja al descubierto la vida sexual de las personas

involucradas en este proceso.

Por ende, la intimidad personal es un derecho legitimo de cada
ser humano y busca proteger juridicamente la vida privada, conservando
a la intimidad como prioridad, es decir al margen de la minima injerencia

de los demés hacia ella, con el fin de salvaguardar el bienestar personal.

Consecuentemente la afectacion que genera la obtencion de la
prueba controvertida en los casos de adulterio al derecho a la intimidad
de una persona, radica, en que no se da la debida seguridad juridica a la

integridad personal como derecho fundamental. Ademas, se tiene una
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base referencial, de acuerdo a la argumentacion del hecho implicado y

definido como adulterio, del cual se pueden derivar cierta ambiguedad.

De este modo, las pruebas que el juzgador tenga a bien admitir y
evacuar en el desarrollo del juicio de divorcio por la causal de adulterio,
deben ser motivadas por éste, destacando que debera hacer observancia
de las reglas de la sana critica, lo que permiten la conformacién de un
criterio ecuanime sobre los argumentos presentados por las partes y
compararlo con las maximas de experiencia del administrador de justicia,
de esta manera, se pretende que su discernimiento sea suficiente para
desvirtuar aquellas circunstancias que pretendan dafiar la honra y el
derecho a la intimidad de las partes, lo que dejaria escasos argumentos
para demostrar fehacientemente la consumacién del adulterio como

causal de divorcio contencioso.

Por ultimo, es crucial mencionar que, en un juicio de divorcio por
la causal de adulterio, la prueba fundamental requiere demostrar que uno
de los conyuges mantuvo relaciones sexuales con una tercera persona
gue no pertenece a su vinculo matrimonial, por ende, para demostrar la
configuracion de este hecho se avoca la prueba conjetural o indiciaria,
misma que al momento de ser obtenida bajo los parametros que exige la
normativa vigente se estaria vulnerando el derecho a la intimidad personal
del conyuge adultero. Por ende, para salvaguardar el derecho a la intimad
en la obtencién de la prueba en supuestos casos de adulterio no se
deberia admitir las siguientes: videos de caracter sexual e intimos
obtenidos de medios sociales del conyuge o del tercero involucrado en el
cometimiento de la accion, fotografias, cartas romanticas, grabaciones de

voz, en donde se identifique plenamente al conyuge con el tercero
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involucrado, conversaciones, mensajes de texto o correos electrénicos

obtenidos de redes sociales del conyuge o tercero involucrado.

Finalmente, podemos concluir en base al andlisis realizado en
lineas precedentes, la gran afectacion que produce la obtencion de la
prueba controvertida en un juicio de divorcio por la causal de adulterio al
derecho a la intimidad de una persona, puesto que la misma obliga al
cényuge ofendido a exponer como informacién publica la vida sexual,
intima y personal de cényuge demandado. Por ello, es preciso dejar
sentado que no hay forma alguna de demostrar el adulterio en la causal

de divorcio sin transgredir el derecho fundamental a la intimidad personal.

Capitulo I
Motivos de la ineficacia de la prueba en el juicio de
adulterio como causal de divorcio en la legislacion
ecuatoriana.
En el desarrollo del presente apartado se analizan los supuestos
legales, doctrinales y jurisprudenciales que permiten la conformacion de un
juicio de valor para establecer la pertinencia y eficacia de los medios

probatorios para demostrar en juicio contencioso la procedencia de la

disolucién del matrimonio por la causal de adulterio.

2.1. Medios probatorios

Los medios probatorios se vinculan a los elementos que tienen
como finalidad poner de manifiesto la fuente a través de la cual seré posible
obtener la comprobacién de los hechos que se investigan (Ramirez, 2017).
En este sentido, el COGEP establece que son medios probatorios la prueba
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testimonial, la prueba documental, la prueba pericial y la inspeccion

Judicial.

2.1.1 Pruebatestimonial

La prueba testimonial se encuentra definida en el articulo 174 del
COGEP, que indica lo siguiente:

Articulo 174. Es la declaracion que rinde una de las partes o un tercero.
Se practica en la audiencia de juicio 0 en la segunda fase de la audiencia
Unica, ya sea en forma directa o0 a través de videoconferencia u otro
medio de comunicacién de similar tecnologia, con excepciéon de las
declaraciones anticipadas. Se lleva a cabo mediante interrogatorio de
quien la propone y contrainterrogatorio de contraparte. La o el juzgador
puede pedir aclaracibn sobre un tema puntual de considerarlo
indispensable. Si la o el declarante ignora el idioma castellano se hara
conocer este hecho al momento de la solicitud y su declaracion sera
recibida con la intervencion de un intérprete, quien prestara previamente
el juramento de decir la verdad. La o el intérprete sera nombrado porlao
el juzgador de acuerdo con las reglas generales para designacion de
peritos (Cdédigo Organico General de Procesos, 2015, p. 47).

El criterio del legislador define la prueba testimonial como aquella
declaraciéon que emana de las partes en litigio o bien de un tercero que
puede aportar elementos de relevante consideracion para la demostracion
0 esclarecimiento de los hechos. EI momento oportuno para rendir
declaracion testimonial es en la audiencia de juicio que se fija conforme al
derecho procesal ecuatoriano, o bien, puede ser practicada en la segunda
fase de la audiencia Unica. Del mismo modo, se advierte que la declaracion
testimonial no amerita la presencialidad de las partes declarantes, ya que
el mismo ordenamiento juridico admite la realizacion a través del uso de
entornos virtuales, siempre que la misma pueda ser percibida de manera

directa por el juzgador.
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La forma de ejecutar una prueba testimonial es a través de un

interrogatorio directo, a través del cual se indaga sobre los elementos

pertinentes y relevantes que el mismo testigo o parte pueden aportar al

esclarecimiento de los hechos, quienes ademas pueden ser sometidos a

repreguntas por la contraparte.

En lo que respecta a las generalidades de la prueba testimonial, las

mismas se analizan a la luz del COGEP, en el marco de la tabla 2 que se

describe a continuacion.

Tabla 2.

Normas generables aplicables a la prueba testimonial

Precepto juridico

Descripcion legal

de

(Articulo

los
175

Obligaciones
declarantes
COGEP)

Objeciones a los testimonios

presentados (articulo 176
COGEP)
Practica de la  prueba
testimonial (articulo 178
COGEP)

Debe cada

interrogante, las cuales pueden ser

dar respuesta a
aclaradas o pueden ser rechazadas

negandose a responder.

Debe ser motivada, pueden conllevar a
una sancioén penal cuando su contenido
confusa, mal

sea capcioso,

intencionado o hipotético.

Se rinde bajo juramento.

Desde ser indicada la identificacion del

declarante.

Inicia con el interrogatorio de quien

promovioé la prueba testimonial.

El declarante debera exponer su

testimonio de manera espontanea.
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Declaracion falsa (articulo 182 Su ejecucion puede significar la
COGEP) suspension de su testimonio, y las
actuaciones son pasadas al

representante del Ministerio Publico.

Declaracion de parte Son los relatos que rinden las partes en
(articulo187 COGEP) litigio

Declaracion de testigos Son los testimonios de personas que
(articulo 189) han podido percibir los hechos de forma
directa a través de sus sentidos.

Nota: elaboracion a partir del COGEP (2015)

Para determinar la pertinencia de la prueba testimonial en el juicio
de divorcio por adulterio, es preciso crear juicios de valor respecto de las
generalidades aplicables a la prueba testimonial. En este sentido, se
observa que la ejecucion de la prueba se realiza a través de un cuestionario
al cual el declarante debera dar respuestas bajo juramento de veracidad,
so pena de incurrir en responsabilidad penal por el quebrantamiento de esta
disposicion. Sin embargo, el mismo ordenamiento juridico indica las
circunstancias en las cuales el declarante puede negarse a contestar,
siendo el caso de que su testimonio pueda transgredir los limites del debido

respeto o secreto en funcidn de su profesion u oficio.

Las preguntas realizadas al declarante pueden ser objetada
siempre que exista una motivacion pertinente, en los casos en los cuales
se considere gue la interrogante esta formulada con mala intencion, o bien
su interpretacion sea confusa o0 genere posibles inherencias no

comprobadas y su procedencia o no debe ser autorizada por el juzgador.
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En el caso que se investiga, se determina que la declaracion
testimonial en el caso de divorcio contencioso resulta de escasa eficacia,
ya que con la declaracion testimonial de las partes o de testigos es
imposible que el juzgador pueda formarse un criterio cierto de la veracidad

de los hechos que se investigan.

2.1.2 Prueba documental

Se encuentra definida en el COGEP en el articulo 193, el cual
expresa que “Es todo documento publico o privado que recoja, contenga o
represente algin hecho o declare, constituya o incorpore un derecho. Se
podran desglosar los documentos sin perjuicio de que se vuelvan a
presentar cuando sea requerido” (Codigo Organico General de Procesos,
2015, p. 51).

En este sentido, se constituye como prueba documental a cualquier
instrumento de tipo documental ya sea de indole publica o privada que sirva
de evidencia de los hechos que se investigan y son ventilados en juicio, ya
sea porque contienen o representan los mismos de forma clara y sin lugar

a dudas.

Para estudiar las generalidades de la prueba documental, se

extraen los elementos previstos por el COGEP en la tabla 3.

Tabla 3.
Normas generables aplicables a la prueba documental
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Precepto juridico

Descripcion legal

Formalidad de presentacion de
las pruebas documentales
(articulo 194 COGEP)

Eficacia de la prueba
documental (articulo 195
COGEP)

Produccién de la prueba
(Articulo 196 COGEP)

Deben ser presentados en original y

copia, las cuales deberan estar
debidamente certificadas.

Deben ser presentados
impecablemente y en la escala

original.
No deben presentar alteraciones.

Que no exista algun recurso
pendiente sobre el asunto que se
desea probar con el documento.

Deberan ser leidos de manera

publica en la seccion pertinente.

Si se trata de objetos, deben ser
exhibidos de manera publica en

audiencia.

Las imagenes y medios

audiovisuales fisicos o electronicos

deben ser reproducidos en audiencia

publica.

Las pruebas actuadas deberan
guedar bajo la custodia del poder

judicial.
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Falsedad o nulidad de Debe ser alegada por la contraparte
documentos (Articulo 198 en el momento indicado en la ley y
COGEP) debe ser resuelto en juicio.

Documentos publicos (Articulo  Se encuentra autorizado por

205 COGEP) contener legalidad basada en ciertas
formalidades. Si es protocolizado por
funcionario notarial es denominado

escritura publica

Documentos privados (articulo ~ Son elaborados por personas
216 COGEP) particulares

Nota: Elaboracion a partir del COGEP (2015)

La prueba documental es aquella que aporta elementos de
relevante consideracion en el juicio al momento de demostrar la veracidad
de los hechos que se investigan, considerandose documento todo
instrumento fisico o digital que permita demostrar a través de escrituras,

imagenes o sonido su pertinencia.

No obstante, es preciso acotar, que la norma procesal en materia
de presentacién de prueba documental, ya sea publica o privada, podria
representar la vulneracion del derecho a la intimidad establecido en la carta
magna, ya que su contenido es ventilado en juicio de manera publica en las
partes que resultan inherentes para demostrar la veracidad de los hechos.
En este sentido, demostrar la veracidad de la consumacion del hecho del
adulterio para ser invocado como causal de divorcio, representa de manera
inequivoca la vulneracion del referido derecho a la intimidad, por cuanto se

somete al escarnio publico los hechos que directamente pueden ilustrar al
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juzgador, y éste puede percibir a través de sus sentidos, como hemos
estudiado en el transcurso de la presente investigacion, en tal sentido, se
considera impertinente e ineficaz la prueba documental directa para invocar

en juicio contencioso la causal de adulterio como causa de divorcio.

2.1.3 Prueba pericial

De acuerdo a lo dispuesto en el Cédigo Organico General de
Procesos COGEP, la definicién de perito se encuentra inserta al articulo
221, el cual expresa que es “la persona natural o juridica que, por razon de
sus conocimientos cientificos, técnicos, artisticos, practicos o profesionales
esta en condiciones de informar a la o al juzgador sobre algun hecho o
circunstancia relacionado con la materia de la controversia” (Codigo

Organico General de Procesos, 2015, p. 57).

En consecuencia, se trata de un especialista en una materia
determinada, que puede car su criterio profesional para esclarecer los
hechos que se investigan, ya que cuenta con la experiencia y los
conocimientos técnicos para ilustrar al juzgador sobre los hechos que son

ventilados en juicio.

En lo que respecta al informe pericial, el mismo debera contener

los siguientes elementos de forma:

Articulo 224. Contenido del informe pericial. Todo informe pericial debera
contener, al menos, los siguientes elementos: 1. Nombres y apellidos
completos, nimero de cédula de ciudadania o identidad, direccién
domiciliaria, nimero de teléfono, correo electrénico y los demas datos
que faciliten la localizaciéon del perito. 2. La profesion, oficio, arte o
actividad especial ejercida por quien rinde el informe. 3. El nUmero de
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acreditacion otorgado por el Consejo de la Judicatura y la declaracion de
la o del perito de que la misma se encuentra vigente. 4. La explicacion de
los hechos u objetos sometidos a andlisis. 5. El detalle de los examenes,
métodos, practicas e investigaciones a las cuales ha sometido dichos
hechos u objetos. 6. Los razonamientos y deducciones efectuadas para
llegar a las conclusiones que presenta ante la o el juzgador. Las
conclusiones deben ser claras, Unicas y precisas (Cddigo Organico
General de Procesos, 2015, pp. 58-59).

En este orden de ideas, el perito deberd emitir un informe pericial
en el cual debe cumplir con elementos minimos de fondo y de forma, en el
cual, debera indicarse su identificacion y la naturaleza de su pericia, en
razon de su profesionalismo, arte u oficio, asi como la acreditacion
correspondiente por parte del Poder Juncial y su correspondiente criterio
profesional para esclarecer los hechos. Queda entendido que debera
formular las conclusiones pertinentes de manera inequivoca, de tal manera
gue pueda ilustra al administrador de justicia sobre la veracidad o no de lo

consultado.

En lo que respecta a la pertinencia de la prueba pericial como
medio probatorio en el juicio de divorcio por la causal de adulterio, se
observa que la misma tiene por objeto aclarar a través de una perspectiva
profesional, cuyo informe proporciona una vision técnica profesional y
objetiva, no obstante, el mismo pretende aclarar la pertinencia de un
examen minucioso practicado a hechos o a objetos que han sido
promovidos, por lo tanto no se trata de una prueba que pueda ser invocada
en el caso de la demostracion del adulterio en juicio contencioso de

divorcio.
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2.1.4 Inspeccidn Judicial

Su definicidén se encuentra desarrollada en el COGEP, al establecer
en el articulo 228 que “La o el juzgador cuando lo considere conveniente 0
necesario para la verificacion o esclarecimiento del hecho o materia del
proceso, podra de oficio o a peticion de parte, examinar directamente
lugares, cosas o documentos” (Codigo Organico General de Procesos,
2015, p. 59).

La préactica de la inspeccion judicial tiene como finalidad que el
juzgador pueda percibir de manera directa el estado y circunstancias que
rodean al caso objeto de la investigacion, la cual puede ser ejecutada por

un experto designado a solicitud del juzgador o de las partes.

El objetivo principal de la ejecuciéon de la inspeccién judicial se

encuentra determinada en el articulo 229 del COGEP, el cual establece:

Articulo 229. La inspeccion judicial se podrd solicitar con la
demanda, contestacion a la demanda, reconvencion o contestacion
a la reconvencion, precisando claramente los motivos por los
cuales es necesario que la o el juzgador examine directamente
lugares, cosas o documentos, objeto de la inspeccion o el
reconocimiento y adicionalmente se expresara la pretensién que se

requiere probar con la inspeccion o reconocimiento.

Como lo indica el contenido normativo, la inspeccién judicial debe
ser presentada como todos los medios probatorios en el momento de incoar
la demanda, la contestacion o reconvencion, sin embargo, debera mediar
una fundamentacion motivada de su pertinencia, lo que permitird que el

juzgador tenga acceso directo a los lugares, cosas o pueda verificar los
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documentos que son considerados pruebas en el juicio contencioso. En el
caso que se investiga, resulta poco eficaz la practica de esta prueba para

comprobar el adulterio como causa de divorcio contencioso.

Articulo 229. (...) La o el juzgador determinara el lugar, la fecha y la hora
en gue se realizara la inspeccién o el reconocimiento y sefialard con
claridad el objetivo de la diligencia. Solo en casos excepcionales, cuando
la percepcién sensorial de la o del juzgador sobre lugares, cosas o
documentos examinados no sea suficiente para obtener una conclusion
precisa de la diligencia, la o el juzgador podra designar a una o a un perito
acreditado para lo cual ordenara de oficio 0 a peticién de parte la prueba
pericial correspondiente conforme con las disposiciones del presente
Cadigo (Cédigo Organico General de Procesos, 2015, p. 60).

Las circunstancias en las cuales sera ejecutada la inspeccion sera
decidida por el administrador de justicia, quien deberd explicar
suficientemente el motivo y las circunstancias para llevar a cabo la prueba,
y de esta manera podréa verificar por sus propios medios o a través de un
perito a través del informe correspondiente de las conclusiones sobre lo
observado. Queda entendido, que tal ejecucion, no puede demostrar de
forma cierta la consumacion del adultero para ser invocada y probada como

causal de divorcio contencioso.

2.2. Intimidad Personal

Los cientificos sociales y del comportamiento tienden a definir la
privacidad de muchas maneras diferentes. Algunos la definen en términos
de la capacidad del individuo para retirarse de interacciones no deseadas;
otros se refieren a la capacidad del sujeto para evitar la divulgacion publica
de informacion personal. En la mayoria de los casos, los debates sobre la
privacidad tienden a centrarse en los limites visibles e invisibles entre los

individuos. Se ha afirmado que la capacidad del individuo para regular la
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interaccién, mantener la autonomia personal y controlar la informacion
depende en dUltima instancia de la manipulacibn de estos limites

interpersonales.

La intimidad personal es un concepto desordenado. Nadie puede
articular lo que significa. En la actualidad, la intimidad personal es un
concepto amplio, que abarca, entre otras cosas, la libertad de
pensamiento, el control sobre el propio cuerpo, la soledad en el hogar, el
control sobre la informacion personal, la libertad de vigilancia, la
proteccion de la propia reputacion y la proteccion contra registros e
interrogatorios. Los fildsofos, los tedricos del derecho y los juristas se han
lamentado con frecuencia de la gran dificultad para alcanzar una

concepcion satisfactoria de la intimidad personal.

La intimidad personal es un derecho fundamental que tienen
todos los individuos, es la facultad que permite resguardar aspectos
personales que no son de conocimiento publico de la injerencia de los
demas, es decir garantiza el libre desarrollo de la vida individual privada
de cada persona dentro de la sociedad. Por tanto, los seres humanos
tienen la libertad de poder decidir qué informacion comparten con los
demas y que informacibn de su vida personal mantienen en

confidencialidad.

Es por esto, que el derecho a la intimidad personal otorga la
exclusividad de un &mbito propio y reservado para que el individuo pueda
desarrollar una vida personal-libre dentro de la sociedad, sin la injerencia
de terceras personas, por ello lo controversial que representa demostrar
gue existid adulterio por parte de uno de los cényuges y lo dificil que se
torna la obtencion de la prueba en estos casos, debido a que, segun las
exigencias del Codigo Civil la prueba principal es la Conjetural, misma que
implica necesariamente que se exponga publicamente informacion

personal sobre la intimidad de una de las partes procesales.
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De esta forma, a continuacion, se presenta una representacion
esquematica de la ubicacion de Warren y Brandeis de su concepto del
derecho a la intimidad en el corpus juris de los derechos individuales:

Derechos
individuales
inherentes
|
[ I I
Vida Der_echo ala Der_ech_o ala
libertad privacidad

Derecho a estar
solo

Derecho a la
intimidad
personal

Figura 1. Concepto del derecho a la intimidad en el corpus juris de los

derechos individuales
Fuente: Elaborado por la autora

El derecho a la intimidad personal, fue reconocido como un derecho
humano internacional antes de que se incluyera en ninguna Constitucion
Estatal. En los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial, cuando se
concibio el sistema de derechos humanos, las constituciones estatales solo
protegian aspectos de la intimidad. Dichas garantias se referian, por
ejemplo, a la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia y al clasico
problema de los registros corporales no razonables. Sin embargo, ninguna
Constitucion Estatal contenia una garantia general del derecho a la

intimidad. Una garantia integral que protegiera los aspectos mas
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especificos en su totalidad -con un "término paraguas” como “intimidad" o
"vida privada"- era desconocida en aquel momento. Esta evolucion fue muy
notable e inusual. Los derechos humanos internacionales son el "ndcleo
duro” de los derechos fundamentales garantizados por las constituciones
de los Estados liberales. Suelen pasar del ambito estatal al internacional
cuando estan bien establecidos y cuando es el momento oportuno, y no al
revés. En el caso del derecho a la intimidad, la garantia internacional fue
desde el principio mas alla de las garantias nacionales. Se cre0 algo nuevo
gue no conocia ningun ejemplo en ninguna Constitucion Estatal
(Diggelmann & Cleis, 2014).

Asimismo, se puede mencionar que, el derecho a la intimidad es un
elemento de varias tradiciones juridicas que pretende restringir las acciones

gubernamentales y privadas que amenazan la intimidad de las personas.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos se redacto6 en
los afios 1946-48. Desde el principio, estaba claro que la intimidad estaria
garantizada de una forma u otra. No se debati6 la inclusiébn o no de una
disposicion sobre la intimidad, mismo que se encuentra determinado en el

articulo 12 de dicha declaracion:

Art. 12. Nadie ser& objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o
ataques (Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
1948, Art. 12).
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Los enfoques juridicos, politicos y filoséficos de la privacidad han
tratado de aclarar ambiguedades referentes a la privacidad y la intimidad,
mediante la elaboracibn de taxonomias y tipologias, abordando las
diferencias conceptuales entre la intimidad y otros derechos (por ejemplo,
la igualdad, la propiedad, la autonomia, la libertad, la dignidad, el
anonimato, la confidencialidad, la reclusién, el secreto y la seguridad), y
ofreciendo evaluaciones normativas de la politica y la adjudicacién de la
privacidad en diversas jurisdicciones. Después de haber reflexionado
durante mucho tiempo sobre la cuestion, Robert Post lo resume
sucintamente, pues menciona que la intimidad es un valor tan complejo, tan
enredado en dimensiones competitivas y contradictorias, tan cargado de
significados distintos y variados, que a veces me desespera que se pueda
abordar de forma util (Baghai, 2012)

En relacion a lo mencionado por el autor, es posible mencionar que
el profesor Robert Post, se preocupd principalmente por las dimensiones
sociales 0 comunitarias de las invasiones de la intimidad.
Independientemente de la dimensién dominante, se debe considerar si los
elementos relativos a la existencia y al presunto caracter social del adulterio
son pertinentes. Como minimo, se debe medir si la revelacion afecta a la
vida privada, y si es altamente ofensiva y/o existe un agravio para una de

las partes implicadas.

El derecho a la intimidad se confunde facilmente y con frecuencia
con el derecho a la propiedad (privada) y el derecho a la libertad (de los
asuntos privados). De hecho, la palabra "privado” figura en tal conjunto de
consideraciones morales que resulta tentador concluir, que la privacidad no
es un derecho concreto en absoluto, sino una forma de hablar de un
conjunto de varios derechos que conceden a los individuos soberania sobre

diversos ambitos. De la misma forma, es posible mostrar a continuacién
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gue el ambito de la privacidad puede especificarse de una manera que lo

distingue significativamente de otros derechos.

Aungue se han ofrecido varias teorias diferentes, la mayoria puede
caracterizarse de forma justa como la afirmacion de que el derecho a la
intimidad es el derecho a restringir el acceso a un dominio personal.
Muchas de las diferencias entre las teorias de la privacidad se basan en las
distintas definiciones de este ambito: (1) en algunas teorias el derecho a la
intimidad es el derecho a restringir el acceso a la propia persona y (2) en
otras teorias el derecho a la intimidad es el derecho a restringir el acceso a

la informacién personal.

"ok

"El derecho a ser dejado en paz" “...”, la famosa formulacién de
Warren y Brandeis (1890) del derecho a la intimidad, es un ejemplo del
primer tipo de teoria. El segundo tipo de teoria, que define el derecho a la
intimidad como el derecho a restringir el acceso a la informacion personal,
puede evitar el problema anterior restringiendo el ambito para incluir sélo
aquellos contextos sociales en los que una persona tiene una expectativa
razonable de dicho control. Estas teorias también pueden dar cabida a la
intuicion bastante fuerte de que nuestra intimidad ha sido violada cuando la
gente obtiene informacion, no sobre nuestras personas, sino sobre
nuestros asuntos personales (por ejemplo, registros médicos, posesiones

financieras, habitos de alquiler de videos, etc.) (Alfino & Mayes, 2003)

El juez de la Corte Suprema de Estados Unidos Cooley, sefial6
gue el derecho a la intimidad es el derecho a quedarse en la soledad de su
espiritu, al afirmar "The Right to be Alone", que es el derecho a estar solo,
para que la gente no sepa, sepa, vea, oiga, lo que se refiere a nuestra vida,
y que no queramos que trascienda, de tal manera que sea consecuencia o
derivacion del hecho a la dignidad del ser humano, cuyo analisis he
realizado en articulos publicados en esta misma Seccion Judicial, que no
pueden ser invadidos por terceros, ya sean particulares o por el propio
Estado. El distinguido abogado Angel Osorio Gallardo, acertadamente dijo
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al respecto que existe un derecho a la libertad de intimidad. El derecho de
las personas a disfrutar de la intimidad pacifica de su existencia, sin
enfrentar otras responsabilidades que las derivadas de sus actos. El resto,
como los gustos, las aflicciones, los deseos, los modos de proceder, el
caracter, el orden familiar, deben ser sagrados e invulnerables, sin que
nadie tenga derecho a inmiscuirse en tales asuntos. El tratadista Recaseus
Sichs, dice que la intimidad es sinébnimo de conciencia de la vida interior,
por lo tanto, este campo esta completamente fuera del campo legal, porque
desde todo punto de vista es imposible penetrar auténticamente en la

privacidad de los deméas (Gonzélez, 2015)

Ante lo mencionado por el autor, y en base a lo mencionado por los
doctrinarios citados, se puede mencionar que, el hecho de que el individuo
tenga plena proteccion en su intimidad y en su propiedad es un principio
tan antiguo como la jurisprudencia en si; pero de vez en cuando se ha
considerado necesario definir de nuevo la naturaleza y el alcance exactos

de dicha proteccion.

En la legislacion ecuatoriana, el derecho a la intimidad personal se
encuentra detallado en la Constitucion de la Republica del Ecuador en el

numeral 20 del articulo 66:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

(...)
20. El derecho a la intimidad personal y familiar.
(-..) (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 66).

Es posible mencionar que el derecho a la intimidad personal es
toda la informacion propia del ser humano y la libertad de decision que tiene

en poder compartir su vida personal. Es un derecho primordial de cada

40



persona en reservar informacion que considere pertinente y no se sienta en

la obligacion de exponer su vida privada.

2.3. La familiay el derecho a la intimidad

La dicotomia entre la esfera privada y publica esta fuertemente
asociada al limite entre la familia y el mundo exterior, aunque las
investigaciones muestran que las unidades de privacidad, o zonificaciones,
a menudo atraviesan este limite para involucrar a otras personas ademas
de los miembros de la familia, como los comparieros de trabajo. Aunque,
es necesario reconsiderar la dicotomia entre lo privado y lo publico, los
investigadores siguen insistiendo en el hogar como lugar principal del
espacio privado. Es decir, lo consideran un espacio de retiro del escrutinio
publico que ofrece refugio célido, seguro y confortante para que los
individuos puedan desarrollar libremente su vida privada. Sin embargo, la
familia, aislada del mundo exterior, contiene graduaciones internas de
privacidad, y sostiene que hay pequefias zonas de privacidad dentro del

limite de la privacidad familiar.

A pesar de ciertas reservas, la familia puede considerarse como
una unidad integrada en el estudio de la intimidad. Un fuerte sentimiento de
unién o sensacion de familia proporciona a muchos individuos elementos
clave para la privacidad. Sin embargo, dentro de este sentimiento de
familia, los miembros individuales de una familia pueden percibir la
privacidad de forma diferente. Aunque se ha demostrado que el estatus
socioeconémico no tiene efectos significativos en las preferencias de
privacidad de los individuos, los estudios empiricos muestran que los
hombres y las mujeres difieren significativamente con respecto a (1) sus
preferencias de privacidad, (2) las razones por las que requieren privacidad,

y (3) las formas en que la consiguen.
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El valor atribuido a un elemento concreto de la intimidad, como la
reserva, es una cuestion individual: una persona individual no necesita
implicar a sus parejas directamente en su patron de comportamiento en su
busqueda. Es interesante observar que existen diferencias entre la forma
en que las parejas valoran la soledad y la reserva: ambas se relacionan
positivamente con la satisfaccién marital de los individuos. Si cada miembro
de una familia tiene una preferencia de privacidad diferente y regula los
limites interpersonales en consecuencia, entonces son importantes las

preguntas sobre la forma en que se construyen esas pequefias zonas.

Entonces, la intimidad personal es el derecho que tenemos todas
las personas a guardar, reservar sobre lo concerniente a nuestra vida
privada individual y familiar, hechos que seran desconocidos ante las
demas personas. La Constitucion de la republica del Ecuador en el articulo
66 numeral 20 sefala no solamente el derecho a la intimidad individual sino
también a la intimida familiar, sefialando que se reconoce y se garantiza:
“(...) El derecho a la intimidad personal y familiar. (...)” (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008, Art. 66. 20).

Al ser la familia la célula primordial de la sociedad, el estado
garantizara el cumplimiento de sus derechos, y desarrollo de cada uno de
los miembros del nucleo familiar el cual se encuentra consagrado por lazos
de consanguinidad y afinidad, es por ello que la Constitucién del Ecuador
al ser garantista de derechos resguardara a la familia en el cumplimiento

de sus obligaciones y derechos, como es el derecho a la intimidad.

2.4. Andlisis jurisprudencial sobre las pruebas

aplicables al adulterio como causal de divorcio
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Para determinar la aplicacion y admisibilidad de hecho, tanto como
de derecho en el juicio de divorcio por adulterio, se trae a colacion la
sentencia dictada por la Sala de la Familia, Nifilez y Adolescencia, de la
Corte Nacional de Justicia, en la cual se ventila el recurso de casacion
contra la sentencia dictada por la Sala de la familia, M.N y Adolescencia de
la Corte Provincial de Justicia de El Oro. La referida accion se fundamenta
en la presunta falta de aplicacion de que la referida sentencia vulnera el
principio de la motivacién, al no valorar la prueba conforme a derecho,
violentando las reglas de la sana critica previstas en la legislacién nacional
(Sentencia n°® 0022-2015 de Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la
Corte Nacional de Justicia (2012), 2015).

En este orden de ideas, la Corte argumenta el siguiente criterio

doctrinal:

. las reglas pueden ser observadas y aplicadas mecanica vy
pasivamente. Si el derecho solo estuviese compuesto de reglas no
seria insensato pensar en la “maquinizacién” de su aplicacién por
medio de automatas pensantes, a los que se les proporcionaria el
hecho y nos darian la respuesta... (Sentencia n® 0022-2015 de
Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de
Justicia (2012), 2015, p. 8).

Los argumentos probatorios que invoca la corte indican que se
genero una falta al principio de inmediacién, previsto en el articulo 75 de la
Carta Magna, alegando que la ausencia del juez de la causa minimiza la
prueba testimonial, por lo que las pruebas son desestimadas como no

actuadas.
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Los argumentos expuestos en la sentencia dejan claro, que la
prueba testimonial es perfectamente aplicable en derecho para la
comprobacion de los hechos en el juicio de divorcio contencioso por
adulterio, sin embargo, resulta pertinente argumentar que las mismas
deben cumplir los extremos de ley y ser presentadas en los términos

legales vigentes.

Si bien es cierto, la entrada en vigencia del Cbédigo Organico
General de Procesos (COGEP) genera un cambio en el ambito procesal,
también es cierto que se conservan las previsiones legales de la valoracion
de la prueba segun las reglas de la sana critica y que la observancia del
principio de la inmediacidbn adquiere una relevancia significativa en la
medida en que el juez pueda percibir de manera directa a través de los

sentidos de la pertinencia y relevancia probatoria.

En este mismo orden de ideas, la valoracién de la prueba en el
juicio de divorcio contencioso por la causal de adulterio es analizada por la
Corte Constitucional a la luz del derecho comparado, al hacer alusion a la

jurisprudencia argentina, la cual indica lo siguiente:

El haber tenido un hijo con otro hombre que su marido comporta un
hecho auténomo del de adulterio y se subsume en el concepto
juridico de "injurias graves" ya que dicho nacimiento crea una
evidencia -o publicidad- permanente de la falta anterior y
consistente en el ya mencionado adulterio, a la vez que afiade un
elemento incisivo de mortificacién para el conyuge ofendido. Puede
el adulterio permanecer en cierta reserva y ser probado en juicio;

pero el nacimiento de un hijo no es una hipétesis agravada de
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adulterio sino un hecho independiente (Sentencia n°® 0022-2015 de
Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de
Justicia (2012), 2015, p. 11).

De tal manera que en lo que respecta a la legislacién argentina, y
su correcta aplicacién en la jurisprudencia nacional, no puede deslindarse
entre la prueba de la causal de adulterio y las injurias graves, dado el aporte
probatorio de un acta de nacimiento de hijo nacido fuera del matrimonio, ya
gue el acta certificado correspondiente es un documento publico que por si
solo genera valor, el cual incrementa la carga emocional negativa para el
conyuge afectado, y que deja expuesta la falta cometida y sometido al
escarnio publico, considerando que es esta legislacion comparada la causal
de “injurias graves” coexiste y es consecuencia del acto de adulterio, motivo
por el cual el documento publico escrito constituye un importante medio

probatorio.

Finalmente, respecto de la sentencia que se analiza, se observa el

Ratio Decidendi, el cual indica:

1. La prescripcion de la accion de divorcio con fundamento en el adulterio,
genera otra causal que es la violencia, debido a que las formas de
violencia contra la mujer no requieren convivencia, sino que implican una
continuidad, es decir, hechos que causan efectos severos. 2. No se
puede obligar a dos personas a permanecer unidas bajo el vinculo del
matrimonio, esto implicaria violacién de sus derechos constitucionales.
No pueden permanecer unidos cuando el proyecto de vida ya no es meta
conjunta. (Sentencia n® 0022-2015 de Sala de la Familia, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia (2012), 2015, p. 15).

En consecuencia, la Corte considera que existen razones de peso
suficientes para administrar justicia en el caso que se analiza, indican una

concatenacion de derechos vulnerados, al adminicular fundamentacion del
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adulterio como causa de divorcio, con las causas de violencia, ya que su
comprobacion genera severos efectos en el conyuge agraviado, aunado al
hecho de que las partes tienen libertad de hacer vida en comuin o no, y que
Su respeto constituye un derecho constitucional que es tutelado por el

Estado ecuatoriano a través de los érganos administradores de justicia.

Del analisis jurisprudencial se desprende que el tema de adulterio como causal de
divorcio es escaso, por cuanto se registran pocos casos conocidos por la Corte
Nacional de Justicia, por lo que su estudio es limitado en cuanto al nimero de
pretensiones atendidas por los 6rganos jurisdiccionales al demandar el divorcio, no

obstante, se presentan los siguientes casos para ser analizados:
2.4.1 Juicio No. 152-2012SDP

Para el analisis jurisprudencial, es preciso recopilar la informacion través de la ficha
de observacién, las cuales permitiran la organizacién y sistematizacion del
contenido para ser procesados por medio de la hermenéutica juridica, tal como se

aprecia en la tabla 4.

Tabla 4.
Ficha jurisprudencial. Juicio No. 152-2012SDP

Identificacion Juicio N°. 152-2012SDP
de la causa Resolucion 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 Se recibe recurso de casacion contra la sentencia de segunda

del caso instancia dictada por la Segunda Sala de lo Civil de la Corte
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Fundamentacion
juridica del

recurso

Impugnaciones

presentadas

Argumentos de

la Corte

Provincial de Justicia del Guayas, contentiva de la demanda
de divorcio incoada por las partes.

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 Cddigo Organico de la Funcién

Judicial

Articulo 3 de la Ley de Casacién

Falta de motivacion, sin razonamiento logico juridico de las
pruebas presentadas, valorando Unicamente las pruebas

testimoniales presentadas por la actora.

Falta de valoracién y oportunidad de presentacion de la

prueba.

El demandado alega que el tribunal otorga un valor probatorio
que la Ley niega, o0 no le otorgd valor a las que la ley si le

aporta.

Parcialidad en la valoracién de pruebas hacia la parte actora y

desestimadas las pruebas testimoniales de la parte demandada

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
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instancia, quienes adoptaran las reglas de la critica racional,
las cuales no constituyen derecho taxativo de caracter legal,
por lo que no existe un criterio determinado que seguir, sélo

apreciar la l6gica, la experiencia y la razon.

El juez valora cada prueba y construye su conviccion 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 No se casa la sentencia emitida por la Segunda Sala de lo Civil

Corte de la Corte Provincial de Justicia del Guayas

Fuente: elaboracion propia a partir del Juicio No. 152-2012SDP (2012)

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 unioén 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 relacién
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).

Considerando la definicion, la Corte expresa con claridad que para que se considere
un adulterio debe existir la intencion por parte de uno de los conyugues, y la
penetracion sexual de uno de los conyugues con otra persona distinta, lo que atenta

contra el deber de fidelidad por parte de ambos conyugues.
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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 laregla de la sana critica establecida en el articulo 164 del COGEP, llegando a la
conclusion gue se ha configurado la causal primera del articulo 110 del cdigo civil,
que refiere al adulterio, pues del proceso judicial planteado entre los conyuges,
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 Cdédigo Civil, se evidencia que los alegatos presentados ante la
Corte como lo es la falta de motivacion, 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 sélo 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
valoracion de las pruebas en el juicio d divorcio y mas aun 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
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ecuatoriano, por lo tanto, cada juez fundamentara su criterio de valoracion de

pruebas con base a la légica, 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 valoracion de una prueba, sirva para desestimar otras de similar naturaleza, pero
que contradice los hechos, presentando una 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.
2.4.2 Juicio No. 0134-2014

En este fallo de la Corte Nacional de Justicia, se presenta en la tabla 13, la

compilacion de argumentos de la Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia:

Tabla 5.
Ficha jurisprudencial. Juicio No. 0134-2014

Identificacion Juicio N°. 0134-2014

de la causa Corte Nacional de Justicia, Sala especializada de la Familia,

Nifiez y Adolescencia.
Juez ponente: Dra. Merchan Larrea Maria Rosa

Fecha de publicacion: 17 de octubre 2014

Antecedentes Se instaura demanda de divorcio conforme al articulo 10
del caso 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.
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Fundamentacion
juridica del

recurso

Impugnaciones

presentadas

Argumentos de

la Corte

Articulo 110.1 y 124 del Cddigo Civil
Articulo 76.7, 1 de la Constitucion de la Republica

Articulo 3.1 de la Ley de casacion

La resolucion se aleja de la realidad procesal

La decision no redne 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
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 ldgica
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Decision de
Corte

la

La sentencia dictada, deberd 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 accidn 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 aplico indebidamente las normas que se consideran
infringidas, por lo que en virtud del bebido proceso, la norma
siempre serd 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

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 Cédigo Civil,

Fuente: elaboracion propia a partir del Juicio No. 0134-2014

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 afo, contado desde que el
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conyuge perjudicado tuvo conocimiento del adulterio” (Resolucion No. 231-2014,
2014), entendiendo la expresion de “tuvo conocimiento” como lenguaje comuin que
hace referencia a cualquier informacion que se tenga sobre algo, sin embargo, el

fallo sefiala que una duda, una sospecha, no constituyen conocimiento.

El Tribunal de Apelacién, razona de forma acertada al referirse al
conocimiento del actor sobre la existencia de la causal, una duda, una
sospecha, no constituyen conocimiento, éste 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 (Resolucion 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 procedié a valorar por el
juez conforme a la regla de la sana critica establecida en el articulo 164 del COGEP,
Ilegando a la conclusion que se ha configurado la causal primera del articulo 110
del codigo 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.

En 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
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aceptando la demanda, debe existir prueba plena y suficiente aportada por el

accionante.

2.5. El divorcio por adulterio y el derecho ala
intimidad

Si partimos del hecho de que el principio a la intimidad es una parte
fundamental, un pilar irremplazable en la vida de una persona que no debe
ser visto desde fuera y que exclusivamente pertenece sélo a la persona
misma. Es derecho de todo ser humano el poder excluir o limitar la
injerencia que tienen los demas sobre el conocimiento de su vida privada,
es decir, sobre aspectos intimos, tales como sentimientos y conductas que
se van desarrollando paulatinamente con el libre desarrollo de la
personalidad de cada individuo, es por ello que cada persona tiene derecho

a controlar cuando y quién accede a varios aspectos de su vida personal.

Lo que no pasa a menudo en un juicio de divorcio por la causal de
adulterio, en donde el Cddigo Civil, exige la PRUEBA CONJETURAL a la
hora de validar que se ha configurado fehacientemente el hecho, como es
obvio suponer, en la generalidad de los casos, el adulterio suele efectuarse
con todas las precauciones posibles, de tal manera que muy dificilmente
habr& prueba testimonial procedente. ¢ Pero se pregunta sera posible si la
parte inocente tiene conocimiento del adulterio cometido por el otro
conyuge quede ésta burlada por no tener prueba plena a fin de fundamentar
su demanda para esta causal?, lamentablemente en nuestra legislacion
pasa, por lo dificil que es obtener la prueba controvertida. A ello es
menester enfatizar que no solo la causal de divorcio por adulterio exige una
prueba poco viable, sino ademas una prueba que transgrede
indiscutiblemente el derecho a la intimidad personal del cényuge

demandado, tras quedar expuesta su vida sexual publicamente.
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En el campo civil, se exige la prueba indiciaria o conjetural, es decir
de elementos para llevar el animo del juzgador a la conviccidn precisa de
que el adulterio se ha consumado, lo que resulta de presunciones graves,
precisas y concordantes, asi se ha considerado como prueba de adulterio,
las anotaciones de la esposa sobre su conducta irregular, el reconocimiento

de un hijo fuera del matrimonio.

Es necesario comprender que, en el pais, nunca se ha sostenido
que el adulterio sea un derecho, y menos aun un delito. La Carta Magna ha
conferido proteccion constitucional a ciertas formas de comportamiento
sexual y reproductivo en nombre de la "intimidad". De esta forma, la

Constitucion ha protegido ciertas relaciones familiares.

Por tanto, la Carta Magna ofrece proteccion a las decisiones
personales relacionadas con el matrimonio, la procreacion, la
anticoncepcion, las relaciones familiares, la crianza de los hijos y la
educacion. En este sentido, la libertad de contraer matrimonio ha sido
reconocida desde hace mucho tiempo como uno de los derechos
personales vitales esenciales para la busqueda ordenada de la felicidad. El
matrimonio es un derecho civil basico que es fundamental para nuestra

propia existencia y supervivencia.

Por ende, si la libertad de eleccion personal en asuntos de la vida
familiar se interpreta de forma amplia, ¢ entonces podria argumentarse que
la libertad de tener una aventura adultera estd incluida dentro de los
intereses de la libertad fundamental? De hecho, en este sentido, los
sistemas judiciales que han abordado la cuestion han llegado a la

conclusién de que el adulterio es antitético al matrimonio y a la familia vy,
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por tanto, no puede incluirse de forma plausible en el derecho a la intimidad.
Sin embargo, la situacion cambia cuando se requiere obtener una prueba

de dicho adulterio partiendo desde su mas basica definicion.

El divorcio controvertido se produce cuando la Litis se bloquea, por
lo que el conyuge afectado presentard una demanda de divorcio
estableciendo las causas por las que desea terminar el vinculo matrimonial.
En general, el divorcio se considera un proceso catastréfico que pone de
relieve la culpabilidad o el fracaso de las partes y que conduce a situaciones
de culpa y vergienza después del divorcio.

El Cédigo Civil Ecuatoriano determina el adulterio como la primera
causal de terminacion del contrato matrimonial, al ser un proceso judicial
debe llevarse bajo las normas que establece el Cédigo Organico General
de Procesos, el cual indica que se llevara a cabo mediante un
procedimiento sumario, realizado en una sola audiencia con dos fases, la
primera fase es la de saneamiento, fijacion de puntos de discusion y

conciliacion, y la segunda fase es la de pruebas y alegatos.

Tal y como establece el COGEP, los diferentes medios de prueba
gue las partes llevaran a cabo para poder convencer al juez, seran a través
de la prueba documental, testifical, pericial, y la inspeccion judicial, es aqui
donde la mayoria de los profesionales en derecho encuentran una dificultad
probatoria a la hora de demostrar la causal de adulterio, ya que al estar mal
visto por la sociedad y llevarse a cabo en un ambiente intimo con todas las
precauciones posibles, es casi inverosimil demostrar a través de una
prueba directa la existencia de acceso carnal por parte de una persona con

otra diferente a su cényuge.
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Debido a la intimidad en la que se realiza el acto de adulterio, la
prueba que se realice sera conjetural, aportando presunciones serias,
precisas y concordantes que lleven al juez a través de la sana critica a
tomar una decision, es por ello que los profesionales en Derecho, en el
intento de probar el adulterio, presentan diferentes pruebas que tendran
como obijetivo llevar al juez a la condena del acto de adulterio. Pruebas que
al ser practicadas en el juicio oral revelan la practica sexual y en general la
vida intima de las personas involucradas en el proceso judicial, asi como la
vida intima familiar de los conyuges, como el acto de adulterio realizado en
el vinculo matrimonial. Resultando asi imposible que el adulterio pueda ser
demostrado por los diferentes medios de prueba directa que la ley
establece sin violar el derecho a la intimidad personal de una de las partes

procesales.

Las pruebas presentadas por las partes suponen una evidente
violaciéon a la intimidad sexual de los individuos que participan dentro del
proceso judicial, tomando en cuenta que la principal prueba para validar la
configuracion del hecho exige que se ventile la practica sexual del conyuge
adultero, de igual forma se estaria vulnerando la intimidad emocional del
mismo que recaen sobre los aspectos de su vida amorosa, momentos
dolorosos, y la intimidad familiar ya que las pruebas presentadas se habran
producido cuando existia el vinculo familiar. En general, hechos
desconocidos por terceros que tienen lugar dentro de su intimidad individual

y familiar.

Aunque podria decirse que el adulterio constituye un "dafio" al
vinculo matrimonial, el argumento a efectos del derecho constitucional es

bastante mas complejo. Si la intimidad sexual extramatrimonial del adultero
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estuviera incluida en su derecho a la intimidad, entonces una ley que
prohibiera el adulterio por motivos de dafio seria bastante excesiva y poco
inclusiva. Tampoco se puede decir sin problemas que el adultero haya
“renunciado” a algunos de sus derechos a la intimidad al casarse, porque
el derecho a casarse esta en si mismo constitucionalmente protegido por
el derecho a la intimidad. Por lo tanto, las leyes sobre el adulterio estarian
condicionando el ejercicio de un derecho "fundamental” a la renuncia a
ejercer otro, una situacion que suele considerarse constitucionalmente
inaceptable. A saber, con quién se decide tener relaciones sexuales es una
decision intima sobre la propia vida que, segun el razonamiento que
subyace en estos casos, debe protegerse de la intromision injustificada de

cualquier persona.

En este sentido, las pruebas presentadas por las partes suponen
una evidente violacién de la intimidad fisica de las personas que participan
en un proceso judicial como es su practica sexual, asi como la violacién de
la intimidad psicoldgica que son aspectos de su vida amorosa, momentos
dolorosos, y la intimidad familiar ya que las pruebas presentadas se habran
producido cuando existia el vinculo familiar. En general, hechos
desconocidos por terceros que tienen lugar dentro de su intimidad individual

y familiar.

En consecuencia, se determina que en lo que respecta al juicio de
divorcio por la causal de adulterio, se deben considerar los medios
probatorios pertinentes para su comprobacién, de tal manera que la
consideracion de medios testimoniales, los mismos no conducen a una
ilustracion pertinente para el administrador de justicia, ya que deberia
referirse a testigos que presenciaron el acto consensuado, lo que seria

contrario a la moral y la buenas costumbres, lo que seria manifiestamente
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contrario al derecho de la intimidad. Del mismo modo, si son admitidas las
pruebas documentales, quedaria la duda sobre la legalidad de su
procedencia, y cuya ventilacion en audiencia publica produciria menoscabo

del derecho a la intimidad de las partes.

En este mismo orden de ideas, como es indicado por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Ley debe garantizar la proteccion
contra cualquier inherencia en la vida privada de los individuos, en
consecuencia, el mismo Estado ecuatoriano, a través de los
administradores de justicia, deben velar por que en el desarrollo del juicio
de divorcio contencioso por la causal de adulterio se realice con la mas
absoluta discrecion, sin que las actuaciones procesales derivadas de las
pruebas admitidas vulneren el derecho de la intimidad, lo que dejaria una
limitada concentracion de pruebas para demostrar los hechos que se
investigan, y podrian generar la inoperatividad de la causal de adulterio

para disolver el vinculo matrimonial.

59



Capitulo Il

Derecho comparado

En el presente apartado, se efectla un estudio comparativo, con
del que se abordara la figura del adulterio dentro de las legislaciones de los

paises miembros de la Comunidad Andina.

3.1Legislacion peruana

El adulterio en el caso peruano se registré con la promulgacion del
Cadigo Civil de 1852 en su articulo 192 donde sefiala, trece causas por las
cuales se podia obtener la separacién. La primera de ellas era "el adulterio
de la mujer”, dejando claro que sélo 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 lo estipulado en la
segunda causa que indicaba el "concubinato o incontinencia publica del
marido” (Quevedo G., 2015)

El Codigo Civil de 1936 se guiaba por una tendencia divorcista,
ajena a la voluntad de quienes lo elaboraron, pero presente por imposicion
del Ejecutivo de la época. La nocion de que sélo la mujer podia cometer
adulterio cambid, por lo que el articulo 247 ° primer parrafo indico "el
adulterio” como una causa de divorcio, donde no se especifica quién, como
ocurrié con el predecesor, lo que demuestra que el adulterio se podria
cometer por ambos cOnyuges; En otras palabras, sea el hombre o la mujer
(Quevedo G., 2015)

Por su parte, el Codigo Civil de 1984, que 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 disponible la Doctrina y Jurisprudencia referente a esta
materia, en el codigo vigente el adulterio estd regulado en el articulo
trescientos treinta y tres, numeral uno, que enuncia: “Articulo 333.-
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Causales: Son causas de separacion de cuerpos: 1. El adulterio” (Codigo
Civil, 1984, Art. 333).

Dentro de los criterios para probar la causal de adulterio en el Peru
En principio, el comportamiento realizado por el adultero tiene que cumplir
con dos elementos fundamentales, uno objetivo o material y otro subjetivo
o intencional. Es decir, el objetivo material hace referencia a la
consumacion misma del acto sexual del cényuge con una persona distinta
a su consorte, por otra parte, el elemento subjetivo o intencional se refiere
a la libre voluntad de realizar este acto. En este sentido, la causal de
adulterio se fundamenta en la violacién 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
disolucién 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 conyuges con una tercera persona ajena
al vinculo matrimonial para que 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 conviccion indirectos,
como es el caso de la partida de nacimiento de un hijo extramatrimonial del
conyuge, concebido y nacido fuera del matrimonio, con el fin de demostrar

la conducta infiel.

A méas de ello, toda prueba es admisible de acuerdo al articulo

ciento noventa y uno del Cédigo Procesal Civil, que enuncia:

Simulacion relativa. Articulo 191.- Cuando las partes han querido
concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto
ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma
y no perjudique el derecho de tercero (Cdodigo Civil Peruano, 1984,
Art. 191).
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Como los hechos que dan lugar al divorcio por adulterio ocurren en
la intimidad del hogar, la prueba es dificil. Por ello, el criterio con el que se
debe apreciar las pruebas producidas debe ser amplio, y deben ser
consideradas en su conjunto para tratar de obtener una idea exacta de la
situacion real del matrimonio y determinar, dentro de la relatividad de las

cosas humanas, la culpabilidad si es el caso del cdnyuge adultero.

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 cadigo civil en
el articulo 124 (la accién de divorcio por adulterio prescribe en el plazo de
un afo, transcurrido desde el conocimiento del hecho por parte del conyuge
ofendido); el Cédigo 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 afnos de producida.

Finalmente, la caducidad es el medio por el cual se existe tanto el
derecho como la accidn por el transcurso de un tiempo determinado en la

ley, en razon de la inaccion de su titular.

3.2 Legislaciéon boliviana

El Cddigo de Familia Boliviano, en su articulo ciento treinta
establece: El divorcio puede ser demandado por las siguientes causales
"por adulterio o relacibn homosexual de cualquiera de los conyuges"
(Cddigo CF, 1972).

A diferencia de nuestra legislacién, es imprescindible enfatizar que
la legislacion boliviana enmarca en un solo articulo la causal de adulterio y
la relacibn homosexual. Por su parte el adulterio presupone el acceso

carnal del cényuge con una tercera persona distinta a la de su vinculo
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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 legislacién Peruana no
se ha definido un concepto exacto de adulterio por parte del legislador,

recurriendo asi a la Doctrina y Jurisprudencia en relacion 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 cényuge; dado que en la
mayoria de los casos las relaciones sexuales se realizan en forma
clandestina, consecuentemente el cometimiento del mismo es bastante
dificil demostrar, llegando asi en el mejor de los casos a poder probar el
adulterio solo de forma indirecta, resultando asi, que el ofendido se incline
a demandar el divorcio por otra causal de adulterio en donde los medios

probatorios sean més factibles y viables.

Bajo esta premisa, es evidente que en la legislacion Boliviana al
igual que la nuestra existe una seria complejidad en la obtencién de
pruebas que demuestren la configuracion del adulterio de uno de los
cényuges, 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 el 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 contrariaalaleyy a
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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 dafos 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 dentro del Cédigo 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 cényuge, se considera a la prueba directa como casi imposible
de probar, consecuentemente lo Unico 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 dltimo, la legislacion boliviana fija el plazo de caducidad de la
causal de adulterio de 6 meses contado desde que el conyuge ofendido

conocié el hecho y en todo caso de 5 afios de producido el adulterio.

3.3Legislacion colombiana

El Cdédigo 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

0 causales para solicitar y obtener el divorcio.
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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 coényuges, *(salvo que el
demandante las haya consentido, facilitado o perdonado) * (Cédigo
Civil Colombiano, 1992, pag. Art. 154)

En este sentido, el numeral primero sefiala "las relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los cényuges". A menos que el demandante

las haya consentido, facilitado o perdonado”.

Se afirma que no se ha querido utilizar el término adulterio o
infidelidad, aunque signifique lo mismo que relacion sexual, tal vez porque
no deja dudas en ningun 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
infidelidad objetiva o 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 mucho 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 dé a través de una pluralidad de actos con la misma
persona, en la misma ocasién 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” puntualizé, que basta un solo
acto de adulterio por parte de cualquiera de los conyuges (varén o mujer)
con un tercero que no sea su consorte para que se configure la causal de
divorcio, a mas de ello dicha sentencia aclar6 que esta causal también se
constituye frente a una relacion anormal (lesbianismo, homosexualismo,

necrofilia, bestialismo, etc.)
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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 o adulterio en nuestro caso, es
la mencién de la honorable Corte Colombiana referente a la infidelidad
moral como causa determinante del divorcio, esta manifesté 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, afirmo 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 a la infidelidad desde dos &mbitos, el material y
el moral. Asi, la infidelidad material es aquella que se consuma en un acto
sexual, es decir se materializa en adulterio, mientras que la moral es
aguella en donde no se llega a concretar el acto o no se logra obtener la

prueba directa del mismo por la dificultad que representa.

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 cényuge
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,
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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.

3.4Comparacion de las legislaciones.

Tabla 6

Comparacion de las legislaciones

Pais Ecuador Peru Colombia Bolivia
Instrumento  Cdédigo Cddigo Cadigo Civil Cddigo de
Civil Civil Familia
Articulo Articulo Articulo 154.- Articulo 130.-
110.- 333.- Enumeracion.
Articulo que <CAUSALES DE
contiene el Son Son DIVORCIO>. Son El divorcio
adulterio causas de causas de causales de puede
como divorcio:  separacion divorcio: demandarse
causal de de ) por las
divorcio 1. “El cuerpos: 1. Las relaciones causas
adulterio sexuales siguientes:
de uno de 1. El extramatrimoniales
los adulterio. de uno de los 1° Por
conyuges. (...) conyuges, salvo adulterio o]
(-..) que el demandante relacion
las haya homosexual
consentido, de cualquiera
facilitado o de los

perdonado. (...).

conyuges.

(...).

Fuente: Elaborado por la autora
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De lo antes expuesto, es posible aseverar que lo concerniente al
divorcio y sus causales es abordado por los Cddigos Civiles de las
legislaciones analizadas a excepcién de Bolivia, pues en la legislacion de
este pais el divorcio es analizado en el Codigo de Familia. En este sentido,
puede sefialarse que la existencia de un instrumento que regule
juridicamente las instituciones familiares: matrimonio, divorcio, relaciones
paterno-parentales, obligacién de alimentos, adopcion y tutela, familia y
relaciones, permite contribuir al fortalecimiento de los matrimonios
legalmente reconocidos sobre la base del afecto, el apoyo y el respeto
mutuo entre sus integrantes, asi como la plena igualdad de derechos de

hombres y mujeres.

Asimismo, es necesario recalcar que el adulterio es causal de
divorcio en todos los instrumentos legales analizados a excepcion del
Caddigo Civil colombiano, pues si bien, no reconoce explicitamente el
adulterio como causal, si reconoce las relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los cényuges. En este sentido, es necesario
considerar las aportaciones doctrinarias antes revisadas referentes a la
definicion de adulterio, y si se tiene en cuenta que el adulterio se refiere al
acto de mantener relaciones sexuales extramaritales en donde uno o
ambos implicados estan casados con otra persona, se puede aseverar que
el Cédigo Civil Colombiano reconoce al adulterio como causal de divorcio,

pero de una forma muy implicita.

Por otro lado, es imperante sefalar que, en la legislacién boliviana,
en el mismo numeral que se reconoce el adulterio como causal de divorcio,
también se menciona que es causal el hecho de que uno de los conyuges
de alguna forma mantenga una relacion homosexual fuera del matrimonio.
En este sentido, se puede mencionar que si bien no se especifica qué tipo
de relacién homosexual debe mantener uno de los cényuges, si se tratase
de una relaciéon sexual homosexual, independientemente del sexo de los

implicados, se estaria también incurriendo en un acto de adulterio.
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De la misma forma, es necesario analizar los procesos probatorios

utilizados para comprobar la causal de adulterio en los juicios de divorcio

empleadas y permitidas en las legislaciones estudiadas.

Tabla 7

Comparacion de los procesos probatorios

Criterio

Ecuador

Peru

Colombia

Instrumento

Finalidad/
Objetivo/
Necesidad

Admisibilidad
/ Pertinencia

Cadigo

Organico

General de

Procesos
Art. 158.-
Finalidad de la
prueba. La
prueba tiene por
finalidad llevar a
la o al juzgador
al
convencimiento
de los hechos y
circunstancias
controvertidos.

Art. 160.-
Admisibilidad de
la prueba. Para
ser admitida, la

prueba debe
reunir los
requisitos de
pertinencia,
utilidad,

conducencia 'y

Cédigo Procesal
Civil

Articulo 188.-
Finalidad.- Los
medios probatorios
tienen por finalidad
acreditar los
hechos expuestos
por las partes,
producir certeza en
el Juez respecto de
los puntos
controvertidos vy
fundamentar sus
decisiones.

Articulo 190.-
Pertinencia e
improcedencia. -
Los medios
probatorios deben
referirse a los
hechos y a |la
costumbre cuando
ésta sustenta la
pretension. Los

Cddigo de
Procedimiento
Civil

Art. 174.-
Necesidad de
la prueba. Toda
decision judicial
debe fundarse
en las pruebas
regular y
oportunamente
allegadas al
proceso.
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Métodos
probatorios.

se practicara
segun la ley, con
lealtad y
veracidad. La o
el juzgador
dirigira el debate
probatorio  con
imparcialidad vy
estard orientado
a esclarecer la
verdad procesal.
(...)

Art. 174.- Prueba
testimonial.

Art. 193.- Prueba
documental.

Art. 205.-
Documento
publico.
Art.
Documento
privado.
Art. 227 .-
Finalidad y
contenido de la
prueba pericial.
Art. 228.-
Inspeccion
judicial.

216.-

que no tengan esa
finalidad, seran
declarados
improcedentes por
el Juez. (...)

Articulo 192.-
Medios probatorios
tipicos. -

Son medios
prueba tipicos:
1. La declaracién
de parte;

2. La declaracion
de testigos;

3. Los
documentos;

4. La pericia; y

5. La inspeccion
judicial.

de

Art. 175.-
Medios de
prueba. Sirven
como pruebas,
la declaracién

de parte, el
juramento, el
testimonio de
terceros, el
dictamen
pericial, la
inspeccién
judicial, los
documentos,
los indicios y
cualesquiera
otros medios
gue sean utiles
para la
formacion del
convencimiento
del juez.

El juez
practicara las
pruebas no

previstas en
este cédigo de
acuerdo con las
disposiciones
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que regulen

medios
semejantes 0
segun su

prudente juicio.

Fuente: Elaborada por la autora

En este sentido, es posible observar que, en los instrumentos
analizados, para un juicio de divorcio en donde la causal es el adulterio, la
prueba testimonial o también llamada declaracion, sea de las partes
implicadas o de testigos, es una de las mas comunmente utilizadas. Por
otro lado, se encuentran las distintas pruebas documentales, mismas que
son todo documento publico o privado que recoja, contenga o represente
algun hecho o declare, constituya o incorpore un derecho.

La pre-constitucion de la prueba directa es ciertamente dificil
porque el concepto esta empantanado por una naturaleza repetitiva y
extremadamente intima, y proporcionar una prueba que es una clara
violacion de la confidencialidad de la situacién no puede ser asumida como
tal en un tribunal de justicia, pues daria paso al ataque a otro derecho

fundamental, como es el de la intimidad personal.

71



Conclusiones

A patrtir de la investigacién realizada, en el presente apartado se

detallan las principales conclusiones obtenidas.

e El adulterio es un hecho humano universal. Amenaza el
nacleo de la vida familiar y la estabilidad de la institucion del
matrimonio, y puede crear incertidumbre sobre la paternidad de
la descendencia conyugal. No es una mera cuestién moral, sino
una cuestion que, a lo largo de los dos ultimos milenios, los
sistemas juridicos han utilizado numerosas vias para abordar. El
adulterio en el Ecuador se encuentra normado como una causal
para la disolucion del vinculo conyugal en el Cédigo Civil, sin
embargo, existe una gran dificultad de probarlo en un juicio de
divorcio, debido a que para la obtencién de la prueba se estarian
transgrediendo derechos humanos basicos, y reconocidos por la
Constitucion de la Republica de una de las dos partes.
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¢ Indudablemente, una invasién procesable del derecho a la
intimidad es la publicacion y /o exposicion de los asuntos
privados de una persona que no conciernen legitimamente al
publico, o la intromision indebida en las actividades privadas de
una persona de tal manera que escandaliza o causa sufrimiento
mental, vergiienza o humillacion a una persona de sensibilidad
ordinaria, como ocurriria en el caso de que se expusiera material
audiovisual en el que observara a una de las partes procesales
cometiendo plenamente un acto de adulterio.

e La obtencidn de pruebas en juicio de divorcio por la causal de
adulterio, es limitada en los procedimientos judiciales porque las
pruebas admitidas no son suficientes para comprobar la
consumacion del adulterio del conyuge demandado. Es por esta
razon 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 o
reconvencion debe ser pertinente, Gtil y conducente a demostrar

el hecho que se alega.

e Por ultimo, es posible observar que tanto las legislaciones:
ecuatoriana, peruana y boliviana coinciden en que el adulterio es
una causal directa para la disolucién 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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Recomendaciones

En adicion al apartado anterior, se detallan las principales

recomendaciones obtenidas a partir de la investigacion.

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 psicoldgica, 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, s6lo 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. El acceso a esta
informacion debe estar claramente regulado y el intercambio de
informacion debe limitarse estrictamente a los intercambios

necesarios para el funcionamiento del sistema.

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 ademas somete a las partes involucradas,
vulnerando el derecho constitucional a la intimidad, por lo que se
recomienda establecer incidencias procesales sui géneris a fin de
evitar comprometer la intimidad, la reputacién y el honor de las

partes y de la familia propiamente dicha.

1



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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RESUMEN

En el caso de un litigio por divorcio en donde el adulterio sea la causal, es
necesario presentar pruebas que sustenten el reclamo, por ende, esto implicaria
exponer la vida sexual del conyuge adultero, vulnerando un derecho fundamental
del ser humano como es el derecho a la intimidad, cuya base y aspectos de
proteccién buscan precisamente que aspectos intimos de la informacién de las
personas, como sus practicas religiosas, sexuales, politicas, filoséficas, etc., no
sean publicos Es por esto que, et principal objetivo de la investigacion fue

determinar si la obtencion de la prueba en un juicio de divorcio por adulterio de

una de las partes vulnera el derecho a la intimidad de la otra. La metodologia
utilizada fue de caracter cualitativo, en donde se empleé el método analitico y el
método documental. Se concluye que, el adulterio en el Ecuador se encuentra
normado como una causal para la disolucién del vinculo matrimonial en el Codigo

i Civil, sin embargo, existe una gran dificultad a la hora de probar fehacientemente

el hecho en un juicio de divorcio, debido a que para la obtencién de la prueba
conjetural que exige el Cédigo Civil se estaria necesariamente transgrediendo
derechos humanos basicos y reconocidos por la Constitucion de la Republica de

una de las dos partes.
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ABSTRACT

In the case of divorce litigation, where adultery is the cause, it is necessary to
present evidence to support the claim. Therefore, this would imply exposing the
sexual life of the adulterous spouse, violating a fundamental human right such as
the right to privacy, whose basis and aspects of protection seek precisely that
intimate aspects of the information of people, such as their religious, sexual,
political, philosophical practices, etc., are not public. Then, the main objective of
the research was to determine whether obtaining evidence in a divorce trial for
adultery of one of the parties violates the right to privacy of the other party. The
methodology used was qualitative, using the analﬁical and documentary methods.
The conclusion is that adultery in Ecuador is regulated as a cause for the
dissolution of a marriage bond in the Civil Code. However, there is great difficulty
in proving the fact in a divorce trial because obtaining the conjectural evidence
required by the Civil Code would necessarily be transgressing fundamental human
rights recognized by the Constitution of the Republic of one of the two parties.

Keywords: Adultery, divorce, personal intimacy, marriage, COGEP.
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TEMA

LA INFIDELIDAD CONYUGAL COMO CAUSAL DE DIVORCIO

TITULO DEL PROYECTO DE INVESTIGACION.

LA OBTENCION DE LA PRUEBA EN UN JUICIO DE DIVORCIO
POR LA CAUSAL DE ADULTERIO FRENTE AL DERECHO DE
INTIMIDAD DE UNA DE LAS PARTES PROCESADAS.

MARCO CONTEXTUAL DE LA INVESTIGACION

El Ecuador como Estado debidamente organizado que se rige por
normas establecidas a través del derecho positivo, derecho que se ejerce
en las distintas funciones del Estado establecidas por la Constitucién, pero
gue recae mayoritariamente en la Funcion Legislativa la cual se encarga de
regular el comportamiento de la sociedad a través de las leyes, con el fin
de garantizar una convivencia pacifica y armoniosa en la sociedad. Esta
area del buen vivir se interpreta como una relacién entre los individuos que
componen la sociedad con una ética, moral y estricto respeto a las leyes

gue se enmarcan en el estado.

La institucion del divorcio tiene su origen en el derecho romano,
conocido por la voz latina "Divortium", histéricamente se han acentuado dos
marcadas tendencias, en virtud de las cuales se pretende sostener el
divorcio como un medio legalmente valido para la culminacion del vinculo

matrimonial, que se conoce como: sancionar el divorcio y remediar el



divorcio. La doctrina coincide en que la idea fundamental del divorcio
remedial es que el divorcio no se concibe como una sancion (cényuge
culpable y conyuge inocente) atribuida a uno de los cényuges por
incumplimiento de sus deberes maritales, sino propiamente como una
salida, reservada para casos en que el conflicto ha alcanzado tal grado de

agravacion que hace imposible la vida conyugal.

El Cdadigo Civil ecuatoriano en su articulo 110, sobre las causales
de divorcio, establece el adulterio como uno de ellos, ademas el primero.
La terminacion del matrimonio con causa implica el establecimiento de una
accion judicial, que segun establece en este caso, el Cdédigo Organico
General de Procedimiento, ser& por via sumaria, durante la cual se debera
acreditar la existencia de esta causa a fin de proceda a la sentencia de
divorcio. El hecho es que, al tener que acreditar esta accion en el proceso,
a través de los diferentes tipos de prueba que establece la ley, como la
prueba documental y testimonial en este caso, la practica sexual y la vida
intima de quien la cometio sera hechos publicos, asi como la vida intima de
la familia, y estos hechos vulnerarian el derecho a la intimidad de las
personas involucradas, especialmente del imputado como adultero. Y cabe
mencionar que el derecho a la privacidad esta reconocido como un derecho
humano fundamental en la legislacién internacional y en la Constitucion del

Ecuador.

También se entiende por adulterio la relacion carnal ilegitima de un
hombre con una mujer, estando uno o0 ambos casados; es decir que lo que
sanciona es el hecho de haber tenido relaciones sexuales fuera del
matrimonio, carnal o simplemente sexo. En primera instancia no llama
mucho la atencion que esta causal de divorcio sea una posibilidad para
exigir la terminacién del contrato matrimonial, pero en la practica merece

cierta atencion el hecho de que no es una causal de uso frecuente, siendo



gue el adulterio si lo es realmente una de las razones mas comunes por las

que las personas desisten de seguir casadas.

Bajo esta apreciacion, dado el caso de un litigio de divorcio por esta
causa, sera necesario presentar pruebas que sustenten el reclamo en este
orden, y esto implicaria l6gicamente exponer la vida sexual de la persona
involucrada, de la persona que cometié el acto, y esto vulneraria un
derecho fundamental y muy personal del ser humano como es el derecho
a la intimidad, cuya base y aspectos de proteccion buscan precisamente
gue aspectos intimos de la informacion de las personas, como sus practicas

religiosas, sexuales, politicas, filosoéficas , etc., no son publicos.

De esta forma es que a través de la investigacion propuesta se
pretende establecer la realidad de todos estos elementos normativos y
doctrinarios que se han mencionado y que estan involucrados en la opinién
del autor dentro del matrimonio, el divorcio, el adulterio, y la obtencion de

la prueba controvertida.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢La obtencién de la prueba para demostrar la causal de adulterio
en un juicio de divorcio podria vulnerar el derecho a la intimidad de una de

las partes procesadas?

OBJETO DE ESTUDIO.



El objeto de estudio de la investigacion propuesta se enmarca en
el &rea del Derecho procesal, debido a que se requiere abordar la obtencién
de la prueba en un juicio de divorcio por la causal de adulterio frente al
derecho de intimidad de una de las partes procesadas en la legislacion
ecuatoriana con la finalidad de aclarar los elementos normativos y
doctrinarios inmersos, y de ser el caso, elaborar una propuesta que

subsane el problema de estudio.

CAMPO DE ACCION DE LA INVESTIGACION.

e Constitucion de la Republica del Ecuador
e Convenios y Tratados Internacionales

e Cadigo Civil del Ecuador

e Cadigo Organico General de Procesos

e Legislacion comparada

LINEA DE INVESTIGACION.

Derecho y administraciéon de justicia

3. OBJETIVO GENERAL

Determinar si la obtencion de la prueba en un juicio de divorcio por

adulterio de una de las partes vulnera el derecho a la intimidad de la otra.



4. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Definir el alcance del derecho a la intimidad de una persona y su

afectaciéon en la obtencién de la prueba controvertida.

Determinar los motivos de la ineficacia del adulterio como causal

de divorcio en la legislacion ecuatoriana.

Realizar un estudio comparativo sobre cémo se regula el término
adulterio en las legislaciones de los paises que integran la Comunidad
Andina.

5. TIPO DE INVESTIGACION.

En funcién de la naturaleza de la investigacion propuesta, esta
tendra un enfoque cualitativo, que se basa en métodos de recoleccion de
datos sin medicion numérica como la descripcion y observacion del
fendmeno, donde el proceso es flexible y se mueve entre los eventos y su
interpretacion, ademas, es de uso frecuente en fendmenos sociales, su
énfasis no estd en medir las variables involucradas en el fenomeno, sino

gue en su comprension no realiza andlisis estadisticos (Vega et al., 2014).

Esto, principalmente a que los datos recolectados de las variables
de estudio no seran estandarizados, y seran analizados por medio de
evaluaciones con caracter no numerico. Este tipo de investigacion se elige

cuando quieres comprender o explicar el comportamiento de un grupo



objetivo, pero también si estas buscando nuevas ideas o productos, o Si

simplemente quieres probar algo.

Ante este enfoque, se propone un disefio fenomenoldgico, en
donde su principal propdsito es explorar, describir y comprender las
vivencias de las personas con respecto a un fendmeno y descubrir los
elementos comunes de dichas vivencias. El fenomeno se identifica desde
el enfoque y puede ser tan variado como la amplia experiencia humana
(Hernandez et al., 2014).

Por lo tanto, el analisis fenomenoldgico propuesto es un enfoque
de investigacion cualitativo, que, alineado a lo antes mencionado, busca
comprender los significados asociados a la experiencia vivida en lo que

respecta a la obtencién de la prueba en casos de adulterio.

Ademas, se propone que el alcance de la investigacion sea
descriptivo, que busca precisar las propiedades, caracteristicas y perfiles
de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier otro
fendbmeno que sea sometido a analisis. Es decir, solo buscan medir o
recopilar informacion de manera independiente o conjunta sobre los
conceptos o variables a los que se refieren, es decir, su objetivo no es

indicar cdmo se relacionan entre si (Hernandez et al., 2014).

Se propone este tipo de investigacion principalmente debido a que
se pretende describir la realidad inmersa que implica la obtencién de la
prueba en un juicio de divorcio por la causal de adulterio frente al derecho

de intimidad de una de las partes procesadas.



6. MARCO CONCEPTUAL Y TEORICO.

11.1 Matrimonio.

El matrimonio constituye una de las instituciones sociales mas
antiguas, puesto que, desde el comienzo de la organizaciéon de las
personas surge el mismo, por tanto, se establece como institucion juridica
a partir de la creacion del derecho y a través de las medidas que la sociedad

fue adquiriendo acorde a su desarrollo.

El matrimonio es la union o vinculo conyugal entre un hombre y una
mujer, que consienten en forma libre y voluntaria ante la ley, con el fin de
hacer una vida comun, en la que se procuran fidelidad, igualdad, respeto,

ayuda mutua, entre otras.

Para enfatizar lo mencionado en lineas precedentes es necesario

precisar lo que manifiesta Toaquiza (2018) acerca del matrimonio.

El matrimonio, como institucién juridica, puede concebirse como
una regla en conjuncion con la aparicion del Derecho y de las normativas
juridicas positivas que la sociedad adoptd como desarrollo social se
manifestd y lo hizo necesario. Varios fueron los factores que lo
configuraron, asi como durante el tiempo de adopcion consuetudinaria
primero, y positivo segundo, ha sufrido una serie de cambios, de
evoluciones en torno a su consideracion, tratamiento y consecuencias tanto
morales, éticas, sociales y juridicas légicamente. El matrimonio es una
institucion no solo juridica, sino esencial e inicialmente social, por la cual se

establece un vinculo de unién entre un hombre y una mujer, aunque hoy



este concepto ha cambiado por el de dos seres humanos
independientemente de su sexo; mediante el cual permanecen juntos para
procrear, organizar una familia, vivir juntos y ayudarse mutuamente de por
vida (Toaquiza, 2018, p. 16).

Por otro lado, Girgis (2011) define al matrimonio de la siguiente

manera:

El matrimonio se distingue de cualquier otra forma de relacion por
su cardcter integral. Implica compartir vidas y recursos, y una unién de
mentes y voluntades; de ahi, entre otras cosas, el requisito del
consentimiento para formar un matrimonio. Pero, desde el punto de vista
conyugal, también incluye la union corporal organica. Esto se debe a que
el cuerpo es una parte real de la persona, no sélo su disfraz, vehiculo o
propiedad (Girgis et al., 2011, p. 247).

Esta definicibn denota que el matrimonio es una de las decisiones
mas importantes de la existencia humana, puesto que de él surge la familia
como la célula basica de la sociedad, por ello es de vital importancia que el
matrimonio se dé a través de un acuerdo de voluntades a realizar una

comunidad de vida entre los futuros cényuges.

11.2 Divorcio.

El divorcio es la terminacién del vinculo conyugal entre el hombre
y la mujer, este se da a través de un proceso judicial o administrativo, por

mutuo acuerdo o por las diferentes causales que sefiala la ley dentro del



Cadigo Civil ecuatoriano en su articulo 110, cabe mencionar que el divorcio

tiene consecuencias juridicas propias.

Para tener una idea clara de la palabra divorcio, se analizara

algunas definiciones:

El divorcio es una institucion que se introdujo en los ordenamientos
juridicos europeos especialmente a través de la Reforma Protestante,
acelerando su acogida a partir del siglo XVIII con el impulso de la
Revolucién Francesa y consolidandose definitivamente en el Estado
Liberal, que naci6 en el afio 1850. Pero la historia del divorcio se remonta
a la existencia misma del matrimonio, por lo que podriamos decir que ver
la historia del divorcio en el mundo es ver la historia del matrimonio en
primera instancia, ya que estas instituciones legales dependen unas de
otras. Y asi se tiene que el Cédigo de Hummurabi de finales del afio 300
a.C., ya trata del divorcio, pero de forma restringida. Porque la intervencion
de esta figura es minima; ya que solo hablaba de la separacion de la vida

conyugal de la pareja (Chimborazo, 2015, p. 57).

Esta definicién nos lleva a analizar al divorcio como una institucion
juridica que se remonta a la existencia misma del matrimonio, puesto que
estas dos instituciones coexisten mutuamente, al no existir matrimonio
entre una pareja no existiria divorcio, por tanto, estas instituciones legales

dependen una de la otra para poder existir.

Para Toaquiza el divorcio puede establecerse como la disolucién

legal o religiosa del matrimonio (en este caso por algunas causas



excepcionales), lo que implica un consenso entre ambas partes para que
se lleve a cabo. Las leyes de las diferentes naciones protegen a los nifios,
ya que las condiciones posteriores a la ruptura pueden ser injustas para la
descendencia (Toaquiza, 2018, p. 37).

El divorcio es la via judicial por medio del cual se termina la unién
o vinculo conyugal existente entre un hombre y una mujer, este se da por
mutuo acuerdo entre las partes o en su defecto la parte que se creyere
afectada puede recurrir a cualquiera de las causales que estable la ley
dentro del Cddigo Civil en su articulo 110 que contempla la disolucion del
matrimonio. Los efectos del matrimonio son multiples, no obstante, uno de
ellos es velar por la educacion, crianza y bienestar de los hijos que han sido
procreados dentro del matrimonio, de existir estos.

Por tanto, el divorcio es una de las formas de terminar la relacion
matrimonial o el matrimonio. Desde el punto de vista del derecho procesal,
el divorcio es el proceso mediante el cual uno de los cényuges demanda al
otro con el mismo fin mencionado anteriormente. El divorcio es entonces
un procedimiento judicial establecido por la ley mediante el cual, un juez
competente declara en sentencia la disolucién del matrimonio y sus efectos.
(Toaquiza, 2018, p. 38).

Finalmente, al divorcio se lo puede definir como la via judicial para
dar por terminado la unién conyugal existente entre un hombre y una muijer,
mediante una demanda ante la autoridad competente, quién de ser el caso,
declarara en sentencia la terminacién de la sociedad conyugal, con ello la
terminacion de la cohabitacidon que existia entre las partes litigantes y la
liquidacion de los bienes, no obstante; si en dicho matrimonio se ha
procreado hijos, dentro de este proceso judicial se velara por el cuidado,

crianza y educacion de los mismos.



11.3 Fidelidad.

La fidelidad es aquella virtual moral que inclina a la voluntad de una
persona a cumplir, con exactitud, sinceridad e intencién aquellas promesas
hechas hacia otra. Por ello, la fidelidad es una pieza clave dentro de un
matrimonio, es decir la fidelidad, es la expresion de la necesaria limitacion
vital de la libertad y de su buen ejercicio. Por ello, la lealtad es el
fundamento humano mas importante de la fidelidad, al ser este el indicador
de cuando una persona esta haciendo un uso correcto de su libertad y
cuando moralmente no, dentro de los compromisos y obligaciones que

fueron adquiridos libremente hacia su pareja de vida.

En el derecho romano se establecia el deber de fidelidad reciproca
entre los conyuges y asi la Ley Julia de Adulteris coercendis, calificaba el
adulterio como delito de caracter publico y social, pero al igual que la Ley
Julia se consideraba que el marido disfrutaba fuera de su libertad irrestricta
por actos de fornicacion con personas solteras, pero la mujer culpable y su
complice fueron castigados en cambio con el relevo a una de las islas
penales, bajo el Imperio de Constantino el complice recibio la pena de
muerte y la mujer relegada y de reclusion de Justiniano en un convento
(Chimborazo, 2015, p. 31).

11.4 Adulterio

El adulterio se produce por mantener relaciones sexuales libre y
voluntariamente con otra persona que no es su conyuge, instituyendo asi
una causal de divorcio establecida en nuestro Cdodigo Civil, pudiendo asi
con esta concluir el vinculo matrimonial que legalmente ambos cényuges

contagiaron libremente.



Este acto sexual realizado por uno de los cdényuges, es un
incumplimiento total de las obligaciones legales y morales que adquirieron
al momento de casarse. Debido a su complejidad en la obtencion de la

prueba, se debe ser muy minucioso en cada parte del proceso legal.

El adulterio consiste en mantener relaciones sexuales por parte de
uno de los conyuges con un tercero que no es su conyuge. Esta seria una
causa indirecta, inculpatoria y perentoria que daria lugar a la ruptura de la
union marital, que vendria de la violacion del deber de fidelidad, por la
relacion sexual que se mantiene con una persona que no es su conyuge,
porque los cényuges tienen el privilegio de que su otro cényuge solo
mantenga tales actos sexuales entre ellos. Su base se encuentra en la
transgresion del deber de fidelidad que tiene como consecuencia la
inestabilidad conyugal, esto porque hace insoportable la convivencia. El
deber de fidelidad se entiende como el respeto entre ambos, por eso desde
una perspectiva moral, el adulterio del hombre es tan repudiable como el
cometido por la mujer; pero desde otra perspectiva las consecuencias
juridicas del adulterio del conyuge podrian asumir mayor gravedad, ya que
cuestiona el principio pater is est y, con ello, quizas, la introduccion de un

extrafio en la familia (Alanya & Aliaga, 2018, p. 53).

Por lo tanto, la fidelidad que debe existir entre los conyuges, es
primordial para constituir un matrimonio en armonia que no existia la
inestabilidad entre ambos conyuges. En definitiva, el adulterio es una
trasgresion directa a la concepcion de fidelidad que mantiene el matrimonio

monogamico.



En la mayor parte de la época pasada fue objeto de criticas y
controversias, aunque en ese periodo, el castigo contra el adulterio no fue
tan severo contra los hombres, aunque si lo fue con respecto a las mujeres.
Ya en nuestra era, paulatinamente con la equidad de la ley que se ha
establecido para ambos sexos se ha ido igualando la sancion legal y moral,
hasta que, en la actualidad, el adulterio es una perniciosa violacion para
cualquier parte del casado. Es un error sefialar que el adulterio no tiene el
mismo concepto que la infidelidad, ya que el primero implica
inexorablemente el acto sexual, mientras que la infidelidad no
necesariamente. El adulterio es, de hecho, una violacion de un acuerdo
legal que, ademéas de atentar contra las consignas legislativas, atenta
contra la integridad sentimental de la victima, asi como la prole de sangre
por la incertidumbre que genera la relacion de un individuo con otros
(Toaquiza, 2018, p. 45).

Probablemente uno de los problemas mas controvertidos que ha
tenido que afrontar la humanidad en su transito por sus diferentes periodos
histéricos hasta la actualidad es el de la infidelidad conyugal. Ha de ser
considerado un problema controvertido ya que se construye, entre muchos
otros factores clave, sobre un pilar también controvertido y bésico de la
cultura: la sexualidad, cataclismo iniciatico de la aventura humana, con
significados divididos para hombres y mujeres, que anclan en el Figura de
Eva, causa de la "perdicion" del hombre hasta hoy, confirmada en los
marcos de la Literatura, la Historia, la Mitologia, la Religion, la Ciencia e
incluso coercitivamente, por el Derecho. La infidelidad conyugal constituye
un fendbmeno muy complejo, en cuyo origen, si asumimos la teoria
engelsiana de la formacion de la familia, la propiedad privada y el Estado,
encontramos la base del rumbo tomado por el fenbmeno como construccién
sociocultural que legitima y estigmatiza de forma diferenciada para
hombres y mujeres respectivamente. Se podria decir que es un apéndice
del orden social establecido por el patriarcado (Hernandez & Pérez, 2007,
p. 77).



11.5 Prueba Judicial

La prueba judicial debe tener validez juridica en su obtencion, para
gue el juzgador considere pertinente y valida esta prueba en el proceso
legal que esta en desarrollo. Debe ser clara y precisa en los hechos que se
pretende demostrar en un juicio y poder asi llevar al convencimiento total

del Juez.

Para que el adulterio sea una causal en un proceso de divorcio se
debe demostrar que uno de los conyuges mantuvo relaciones sexuales con
otra persona que no sea su conyuge. La complejidad de la obtencion de la
prueba surge si al momento de exhibir las pruebas que certifiquen que
realmente hubo este acto sexual, vulnera el derecho a la intimidad de una

de las partes procesadas

La prueba judicial puede entenderse como los argumentos o
motivos que surgen de las fuentes o medios de conocimiento utilizados por
las partes o intervinientes en el proceso para formar la conviccién del juez
sobre los hechos que son los presupuestos de sus intereses materiales
perseguidos. Este concepto aglutina los tres significados de la prueba
judicial: como argumentos sobre la existencia de los hechos, como
instrumentos que contienen dichos argumentos y como conviccién del juez
sobre los hechos formados a partir de los argumentos. La prueba como
instrumento debe entenderse como fuente 0 como medio; el uno y el otro
son iguales, pero en momentos diferentes; la fuente es el momento
principalmente sensible y el medio es esencialmente la formalizacion legal.
Finalmente, la prueba como condena del juez es la misma verdad factica
gue el juez como autoridad jurisdiccional del Estado declara en el proceso;
esta condena del juez es la que las partes o los intervinientes en el proceso
buscan que el juez reconozca en su decision a fin de que se reconozca el

derecho o el interés perseguido (Ruiz, 2007, p. 198).



Dentro de la clasificacion de la prueba judicial, segun su
contradiccion, se encuentran las pruebas controvertidas, que son aquellas
gue han sido presentadas a la parte contraria precisamente para ser
controvertidas. Por tanto, si esta prueba no ha sido debidamente
controvertida, por ejemplo en un proceso penal, no se podra dictar
acusacion ni condena, ya que ello estaria actuando en contra del derecho
a la defensa y al debido proceso (Escobar, 2010, p. 25).

Dentro de la Doctrina y jurisprudencia de la legislacion ecuatoriana,
gue es descendiente del Derecho Romano, existen dos tipos de prueba, la
directa y la indirecta, siendo la directa la prueba concluyente de que se
cometié el adulterio, es decir, la prueba del coito entre los adulteros;
mientras que la indirecta estaria centrada en la prueba testimonial,
confesiodn judicial, etc. Bueno, la Unica forma de probar estas teorias seria
mediante video y cintas magnéticas, igual que el Cadigo Procesal Civil en
su art. 121 expresa medios de prueba, pero porque los administradores de
justicia en la legislacion ecuatoriana no ceden al trdmite pertinente en los
juicios contenciosos de divorcio que interponen esta causa para disolver el

vinculo matrimonial (Chimborazo, 2015, p. 44).
11.6 Intimidad Personal

La intimidad personal es un derecho que tenemos todas las
personas y no debe ser vulnerado por ninguna circunstancia, es la facultad
que nos permite resguardar aspectos personales que no son de
conocimiento publico. Los seres humanos tenemos la libertad de poder
decidir qué informacién compartir con los demas o0 mantener en

confidencialidad aspectos de la vida personal.

Es por esto, que poder demostrar que existié adulterio por parte de
uno de los cényuges es controversial y lo dificil que es la obtencién de la

prueba en estos casos, debido que, la prueba principal es exponer la



intimidad de una de las partes procesales y si esto vulnera asi su derecho

a la intimidad personal.

Por dltimo, es necesario abordar el derecho a la intimidad personal,
el cual, fue reconocido como un derecho humano internacional antes de
gue se incluyera en ninguna constitucion estatal. En los afios posteriores a
la Segunda Guerra Mundial, cuando se concibio el sistema de derechos
humanos, las constituciones estatales sélo protegian aspectos de la
intimidad. Dichas garantias se referian, por ejemplo, a la inviolabilidad del
domicilio y de la correspondencia y al clasico problema de los registros
corporales no razonables. Sin embargo, ninguna constitucion estatal
contenia una garantia general del derecho a la intimidad. Una garantia
integral que protegiera los aspectos mas especificos en su totalidad -con
un "término paraguas" como "intimidad" o "vida privada"- era desconocida
en aquel momento. Esta evolucion fue muy notable e inusual. Los derechos
humanos internacionales son el "nudcleo duro" de los derechos
fundamentales garantizados por las constituciones de los Estados liberales.
Suelen pasar del ambito estatal al internacional cuando estan bien
establecidos y cuando es el momento oportuno, y no al revés. En el caso
del derecho a la intimidad, la garantia internacional fue desde el principio
mas alla de las garantias nacionales. Se cre6 algo nuevo que no conocia
ningun ejemplo en ninguna constitucion estatal (Diggelmann & Cleis, 2014,
p. 3). La Declaracion Universal de los Derechos Humanos se redact6 en
los afios 1946-48. Desde el principio, estaba claro que la intimidad estaria
garantizada de una forma u otra. No se debati6 la inclusion o no de una

disposicion sobre la intimidad.

Los enfoques juridicos, politicos y filoséficos de la privacidad han
tratado de aclarar ambigtiedades referentes a la privacidad y la intimidad,
mediante la elaboracibn de taxonomias y tipologias, abordando las
diferencias conceptuales entre la intimidad y otros derechos (por ejemplo,

la igualdad, la propiedad, la autonomia, la libertad, la dignidad, el



anonimato, la confidencialidad, la reclusion, el secreto y la seguridad), y
ofreciendo evaluaciones normativas de la politica y la adjudicacion de la
privacidad en diversas jurisdicciones. Después de haber reflexionado
durante mucho tiempo sobre la cuestion, Robert Post lo resume
sucintamente, pues menciona que la intimidad es un valor tan complejo, tan
enredado en dimensiones competitivas y contradictorias, tan cargado de
significados distintos y variados, que a veces me desespera que se pueda
abordar de forma util (Baghai, 2012, p. 952).

El juez de la Corte Suprema de Estados Unidos Cooley, sefialo que
el derecho a la intimidad es el derecho a quedarse en la soledad de su
espiritu, al afirmar "The Right to be Alone", que es el derecho a estar solo,
para que la gente no sepa, sepa, vea, oiga, lo que se refiere a nuestra vida,
y que no queramos que trascienda, de tal manera que sea consecuencia o
derivacién del hecho a la dignidad del ser humano, cuyo analisis he
realizado en articulos publicados en esta misma Seccién Judicial, que no
pueden ser invadidos por terceros, ya sean particulares o por el propio
Estado. El distinguido abogado Angel Osorio Gallardo, acertadamente dijo
al respecto que existe un derecho a la libertad de intimidad. El derecho de
las personas a disfrutar de la intimidad pacifica de su existencia, sin
enfrentar otras responsabilidades que las derivadas de sus actos. El resto,
como los gustos, las aflicciones, los deseos, los modos de proceder, el
caracter, el orden familiar, deben ser sagrados e invulnerables, sin que
nadie tenga derecho a inmiscuirse en tales asuntos. El tratadista Recaseus
Sichs, dice que la intimidad es sinGbnimo de conciencia de la vida interior,
por lo tanto, este campo esta completamente fuera del campo legal, porque
desde todo punto de vista es imposible penetrar auténticamente en la
privacidad de los demas (Gonzalez, 2015, p. 108-109).

Podemos concluir que el derecho a la intimidad personal es toda la
informacién propia del ser humano y la libertad de decision que tiene en

poder compartir su vida personal. Es un derecho primordial de cada



persona en reservar informacion que considere pertinente y no se sienta en

la obligacion de exponer su vida privada.

7. HIPOTESIS O IDEAS A DEFENDER EN LA INVESTIGACION

La obtencidén de la prueba controvertida en el adulterio como causal
de divorcio transgrede el derecho a la intimidad de una de las partes
implicadas.

8. METODOS A UTILIZARSE EN LA INVESTIGACION

Para la etapa de fundamentacion tedrica, se propone utilizar el
método analitico, el cual, seré llevado a cabo por medio de una revision
bibliografica con la finalidad de obtener las bases tedricas necesarias para
la investigacién. A lo cual, Hurtado (2010) menciona que, el analisis es un
procesamiento cognitivo reflexivo, 16gico que implica abstraer los patrones
de relacién interna de un evento: hecho, situacién, proceso,
comportamiento. La investigacion analitica tiene como objetivo analizar un
evento y comprenderlo en términos de sus aspectos menos obvios. La

investigacion analitica incluye tanto analisis como sintesis.

Para el diagndstico situacional, se propone la utilizacion de la
revision documental con el propdsito de obtener la informacién necesaria
sobre el estado actual del problema propuesto. A lo cual, Hurtado (2010)
menciona que, la revision documental es un proceso que implica localizar,
recopilar, seleccionar, revisar, analizar, extraer y registrar la informacién

contenida en los documentos. La técnica de revision documental se puede



utilizar para varios propositos. De hecho, se utiliza para la construccion del
fundamento noolégico de la investigacion y, en este caso, la busqueda de
informacion se orienta a configurar un punto de partida teérico, conceptual,

histdrico, juridico y contextual.

Por ultimo, para la etapa de propuesta, se propone el empleo del
método deductivo, con el propdsito de obtener una propuesta de soluciones
al problema de estudio. También Prieto (2017) menciona que el método
deductivo, que en términos de sus raices linguisticas significa conducir o
extraer, se basa en el razonamiento, al igual que el método inductivo. Sin
embargo, su aplicacién es totalmente diferente, ya que en este caso la
deduccion intrinseca del ser humano permite pasar de principios generales
a hechos particulares. Esto se traduce esencialmente en el analisis de los
principios generales de un tema especifico: una vez que se ha probado y
verificado que un principio dado es valido, se aplica a contextos

particulares.

9. POBLACION Y MUESTRA

Por la naturaleza de la investigacion no aplica.

10.CRONOGRAMA DE TAREAS



Tabla 1 Cronograma de tareas

Activi
dade
Calendari

esl

es 2

es 3

es 4

es 5

es 6

Reuvisi
on y seleccion
de la
informacion
bibliogréafica
de las teorias
y conceptos

NZ

Elabo
racion de la
fundamentaci
on tedrica

NZ

Elabo
racion de los
instrumentos
para la
recoleccién
de
informacion

N/

Valida
cion de los
instrumentos
para la
recoleccion
de
informacion

Aplica
cibn de los
instrumentos
para la
recoleccion
de
informacion

NZ

Proce
samiento y




andlisis de
informacion

Elabo
racion del
diagnostico
de la
investigacion

Contr
astacion con
las teorias,
elaboracion
de la
propuesta,
conclusiones
y
recomendacio
nes

N7

Elabo
racion del
informe  final
en la
secretaria de
la Unidad
Académica

NZ

NZ

Suste
ntacion
individual ante
un tribunal de
grado

NZ
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