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Juicio verbal sumario No. 75-2005, que por
divorcio por causal sigue Eugenio Bigoni Cattaneo
contra Marfa Soledad Ordéiiez Romero.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA TERCERA
SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL

Quito, 24 de abril del 2007; a las 15h30.

VISTOS (juicio 75-2005): En virtud del recurso de
hecho y por ende el de casacién interpuesto por el
Dr. José Gabriel Mufioz Guayasamin, en su calidad
de procurador judicial del sefior Eugenio Bigoni
Cattaneo, respecto de la sentencia de mayoria
expedida por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales de la Corte
Superior de Justicia de Cuenca, expedida el 30 de
septiembre del 2004; a las 08h05, dentro del juicio
verbal sumario de divorcio por causal No. 63-2004,
que sigue en contra de Marfa Soledad Ordéiiez
Romero, se ha radicado la competencia en esta
Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema ele Justicia, luego del correspondiente
sorteo de ley; la misma que mediante providencia de
12 de enero del 2006; a las 08h42, ha admitido a
tramite el recurso de hecho y por consiguiente el de
casacién. Siendo el estado de la causa el de
resolver, para hacerlo se considera: PRIMERO.- El
Dr. José Gabriel Mufioz Guayasamin, en calidad de
Procurador Judicial de Eugenio Bigoni Cattaneo,
comparece ante el Juez de lo Civil de la ciudad de
Cuenca y demanda que mediante sentencia de
divorcio se disuelva el vinculo matrimonial que le
une con la sefiora Maria Soledad Ordofiez Romero,
manifestando en lo principal que se encuentra
separado de su cényuge desde el mes de enero de
1999, fecha en que abandoné en forma voluntaria el
hogar conyugal, sin que haya vuelto a tener
relaciones sexuales y conyugales. La demandada
comparece a la audiencia de conciliacién y
contestaciéon de la demanda, por intermedio de su
procurador judicial, expresando que niega los
fundamentos de la accién formulada toda vez que las
relaciones derivadas del matrimonio se han
mantenido inalterables, sobre todo dentro del plazo
alegado por el actor y propone las siguientes
excepciones: a) Negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y de derecho de la demanda;
y, b) Improcedencia de la accién "en los términos
propuestos en la demanda. En primera instancia
correspondié conocer el proceso al Juez Octavo de
lo Civil del Azuay, quien en sentencia expedida el
11 de junio del 2004; a las 14h00, declaré sin lugar
la demanda por no haberse justificado la causal
alegada para el divorcio. En virtud del recurso de

apelacién interpuesto por la parte actora,
correspondié conocer este proceso judicial a la
Primera Sala Especializada de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales de la Corte
Superior de Justicia de Cuenca, la misma que en
fallo de mayoria de 30 de septiembre del 2004; a las
08h05, resolvié confirmar integramente la
sentencia de primer nivel. SEGUNDO.- En el
recurso de casacién, que obra de fojas 9 a 14 del
cuaderno de segundo nivel, el recurrente manifiesta
que se han infringido las disposiciones legales
contenidas en los articulos 81, 109, numeral 11 del
Cédigo Civil (actuales 81 y 110), asi como los
articulos 15, numeral segundo, 117, 169, 211,
277, 278 y 1062 del Cédigo de Procedimiento
Civil (actuales 14, y 113, 165, 207, 273, 274 y
1009). Fundamenta su recurso en las causales
primera, tercera, cuarta y quinta del articulo 3 de la
Ley de Casacion. TERCERO.- Al sustentar el
recurso de casacion, conforme lo ordenado por el
numeral 4 del articulo 6 de la ley de la materia, en lo
relativo a la causal primera, luego de sefialar que la
situacién de abandono y separacién por mds de tres
aflos se encuentra justificada en la causa, sin que el
hecho de que haya retornado al Ecuador por unos
dias para asistir a la primera comunién de su hija,
signifique el restablecimiento de las relaciones
conyugales; que los ministros de mayoria del
Tribunal ad quem incurren en un error de
interpretacién  cuando  consideran que los
testimonios y otras prueban aportadas se asimilan
a la situacién de una separacién de los cényuges y
no al acto de abandono. Que siendo asi el vicio en
que se ha incurrido es el omisidn de resolver en ella
todos los puntos de la litis.". De acuerdo con la
doctrina esta causal comprende tres modos posibles
de infraccién: 1.- Citra o minima petita, cuando en
el fallo se ha dejado de resolver sobre alguno de los
puntos con que se trabd la litis. 2.- Extra petita,
cuando en la sentencia se resuelve respecto de algtin
asunto que no fue sometido a juicio. 3.- Finalmente
el vicio de ultra petita, que se produce cuando en el
fallo se concede mds alld de lo solicitado por las
partes en la demanda o reconvencién, segun sea el
caso. En la acusacidn del recurrente se dice: "que se
ha dejado de resolver sobre lo pedido en la
demanda", sin embargo, el fallo de primera
instancia, deseché la demanda por no haberse
demostrado la causal invocada por el actor para
demandar el divorcio, el mismo que fue confirmado
por el voto de mayoria del Tribunal de segunda
instancia, lo cual significa que efectivamente hubo
un pronunciamiento expreso del juzgador, aunque
negativo, respecto de la pretensién del accionante;
en consecuencia no se ha justificado esta causal; b)
El recurrente también sefiala que se ha infringido lo
dispuesto en los actuales articulos 273 y 274 del
Cédigo de Procedimiento Civil, normas que en su
orden establecen: "La sentencia deberd decidir
Unicamente los puntos sobre que se trabd la litis y
los incidentes que, originados durante el juicio,
hubieren podido reservarse, sin causar gravamen a
las partes, para resolverlos en ella."; y, "En las



sentencias y en los autos se decidirdn con claridad
los puntos que fueren materia de la resolucidn,
funddndose en la ley y en los méritos del proceso; a
falta de ley, en precedentes jurisprudenciales
obligatorios, y en los principios de justicia
universal", situacién que configura la causal quinta
del articulo 3 de la Ley de Casacion, porque la
sentencia de mayoria del Tribunal ad quem, no
cumple con los requisitos previstos en las
indicadas normas juridicas. Al respecto se debe
indicar que la primera de estas normas (Art. 273
CPC) se refiere a la obligacién del Juez de resolver
exclusivamente los puntos sobre los que se trabd la
litis, disposicién que se vincula a la causal cuarta
del articulo 3 de la Ley de la materia, situacién que
ya fue analizada. Por su parte, la segunda de estas
disposiciones (Art. 274 CPC) se refiere a que las
sentencias deben resolver con claridad el asunto o
asuntos sometidos a juicio y sustentdndose en la
ley, requisitos que estdn presentes en el fallo de
mayoria de la Primera Sala Especializada de lo
Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales
de la Corte Superior de Justicia de Cuenca, toda vez
que, ain cuando el recurrente no comparta esa
resolucién judicial, aquella es clara y estd
fundamentada en los articulos 109, numeral 11 del
Cédigo Civil (actual 110) y 117 y 119 (actuales
113 y 115) del Cédigo de Procedimiento Civil; en
tal virtud igualmente se desecha este cargo.
QUINTO.- En lo relativo a la acusaciéon de
violacién de normas de valoracién de la prueba,
establecida en la causal tercera del articulo 3 de la
Ley de Casacién, esto es: "3ra. aplicacién
indebida, falta de aplicacién o errénea
interpretacidn de los preceptos juridicos aplicables
a la valoracién de la prueba, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacién o a la no
aplicacién de normas de derecho en la sentencia o
auto recurrido."; este Tribunal de Casacidon
considera que esta causal, segin la doctrina, es de
violacién indirecta, toda vez que para su
procedencia se requiere no solamente demostrar la
existencia de alguno de los tres vicios en la
aplicacién de la disposicién legal sobre valoracién
de la prueba, sino que ademds, como consecuencia
de esta primera infraccién, se haya producido
también la violacién de una norma de derecho, por
equivocada aplicacién o no aplicacién. En el
presente caso, el recurrente si bien seflala algunas
disposiciones relativas a la prueba y su valoracidn,
no concreta la causal al relacionarlas con la
violacién de la norma de derecho, situacién que
impide a esta Sala determinar si efectivamente
existe el cargo imputado respecto de la sentencia de
mayoria del Tribunal ad quem. SEXTO.- Finalmente
corresponde analizar el cargo relativo a la causal
primera del articulo 3 de la Ley de Casacién. El
recurrente acusa la violacién de dos normas de
derecho; en primer término la indebida aplicacién
de la norma contenida en el articulo 81 del Cddigo
Civil, que define al matrimonio civil como el
contrato solemne entre hombre y mujer que se unen
con el propdsito de vivir juntos, procrear y

auxiliarse mutuamente; y en segundo lugar la
errénea interpretacién del actual articulo 110
numeral 11 del mismo cédigo, que establece como
causal de divorcio el abandono voluntario e
injustificado del otro cényuge, por mds de un afio
ininterrumpidamente y que si tal abandono hubiere
durado mds de tres afios, el divorcio podrd ser
demandado por cualquiera de los cényuges. El
primero de los cargos se lo desecha por cuanto el
Tribunal ad quem en su fallo de mayoria no aplicé la
norma del articulo 81 del Cédigo Civil, entonces
no es posible que haya incurrido en "aplicacién
indebida", error al que alude el recurrente cuando
dice que: "... no obstante entender correctamente
la norma la subsume en situaciones tdcticas
diferentes de las contempladas en ella..".
Respecto del segundo cargo, la sentencia de
mayoria de la Primera Sala Especializada de lo
Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales
de la Corte Superior de Justicia de Cuenca, al
analizar la causal de divorcio en la que sustentd el
actor su demanda, consideré que aquella no se ha
justificado, pues, segin dicen, la prueba en su
conjunto se asimila a separaciébn mds no a
abandono, que es ajeno a la causal invocada. Sobre
este particular se debe seflalar que la separacién de
los cényuges en el matrimonio es un hecho que se
produce por circunstancias ajenas a la voluntad de
aquellos de permanecer juntos, ya sea por motivos
econdémicos y de trabajo, como en el caso de los
migrantes o porque uno de ellos debe ausentarse del
pafs para realizar estudios de especializacién por
cierto tiempo, por ejemplo; en estos casos el
4nimo de los cényuges de conservar el vinculo
matrimonial se mantiene incélume, permaneciendo
los lazos afectivos y de auxilio mutuo entre ellos;
por lo que una vez superada la circunstancia que
produjo la separacién, se restablecen plenamente
las relaciones matrimoniales. En el abandono, en
cambio, uno de los cényuges ha resuelto dejar el
hogar que formaron y terminar con las relaciones
matrimoniales; en este caso su dnimo y voluntad es
todo lo contrario a los elementos que definen el
matrimonio, pues desaparece el deseo de
convivencia, de auxilio mutuo, etc. Por este
motivo la ley ha contemplado el caso de abandono
como causal de divorcio, que puede ser demandado
incluso por el cényuge causante del abandono
(articulo 110, numeral 11 del Cédigo Civil). En
este caso, el actor, Eugenio Bigoni Cattaneo, en su
propia demanda ha expresado con absoluta claridad
que su voluntad fue la de abandonar
permanentemente el hogar que tenia conformado
con Maria Soledad Ordoiiez Romero, asi como
también demostré que a la fecha de presentacién de
su demanda, habfa transcurrido el plazo de tres afios
que determina la ley, pues se ausent$ del pais para
radicarse en Italia. El hecho de que el actor haya
estado por unos dias en el Ecuador para asistir a la
primera comunién de su hija, no significa de
manera alguna que se hayan reanudado las
relaciones conyugales, pues aquello fue motivado
por los lazos afectivos del padre hacia su hija. Si el



deseo del actor fue el abandonar el hogar, aquello
corresponde exclusivamente a su iniciativa
personal y lo contrario (el hecho solo de separarse)
no puede ser demostrado por testigos, quienes no
estdn en capacidad de sefialar cudl fue la verdadera
intencién del cényuge, como tampoco puede ser
interpretada por el juzgador, ddndole otro alcance y
sentido. En tal virtud se justifica la causal de
casacién por errénea interpretaciéon del articulo
110 numeral 11 del Cédigo Civil. Por lo expuesto,
la Tercera Sala de lo Civil y Merdafitil de la Corte
Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, casa la sentencia de
mayoria expedida por la Primera Sala de lo Civil,
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la
Corte Superior de Justicia de Cuenca, expedida el 30
de septiembre del 2004; a las 08h05 y en su lugar
dicta sentencia de mérito, aceptando la demanda y
declara disuelto el vinculo matrimonial entre
Eugenio Bigoni Cattaneo y Marfa Soledad Ordéfiez
Romero. En cuanto a la situacién de la menor, se
estard a lo acordado por las partes, fijindose una
pension de alimentos de mil délares mensuales mds
beneficios de ley, que debe pagar el sefior Eugenio
Bigoni Cattaneo para la alimentacién de su hija
menor Marisol Bigoni Ordéfiez a la madre de esta,
sefiora Maria Soledad Ordoiiez Romero; la tenencia
y custodia estard a cargo de la madre. Las visitas
deberdn ser acordadas por los progenitores, en
virtud de que el padre reside en el exterior.
Ejecutoriada esta sentencia, se la inscribird en el
Registro Civil correspondiente. Sin costas ni
honorarios que fijar. Notifiquese y devuélvase.

Fdo.) Dres. Daniel Encalada Alvarado, César
Montafio Ortega y Rubén Dario Andrade Vallejo,
Magistrados de la Tercera Sala de lo Civil y
Mercantil.

Certifico.

f.) Secretaria Relatora.

Las cuatro fojas que anteceden son fieles copias de
sus originales.- Certifico.- Quito, 24 de abril del
2007.

f.) Secretaria Relatora.



