Sentencia No. 74 MINISTRO REDA CTOR:

DOCTOR FELIPE H OUNIE
Montevideo, treinta y uno de marzo de dos mil dieci séis
VI STCS:

Para sentencia definitiva, es-

tos autos caratulados: “V., O. M. c/ DE B., A. E. Divor-

cio por causal. Casacion” , IUE 2-33422/2012, venidos a
conocimiento de la Suprema Corte de Justicia en vir tud
del recurso de casacion interpuesto por la parte de man-

dada contra la sentencia identificada como SEF 0010 -

000296/2014, dictada a fs. 232-235vto. por el Tribu nal
de Apelaciones de Familia de 1 e Turno.
RESUL TANDO:

) Por sentencia definitiva
N° 11 del 19 de febrero de 2014, la Sra. Jueza Letr ada
de Primera Instancia de Familia de 15° Turno, Dra. Bea-
triz Vila, fallo:

“Hacer lugar a la excep-

cion de prescripcion interpuesta por la parte deman dada,
no haciendo lugar al divorcio reclamado como asi ta mpoco
a la pension congrua reclamada por la actora. Sin e spe-

cial condenacion (...)", (fs. 183-200).

) En segunda instancia en-

tendio el Tribunal de Apelaciones de Familia de 1 er
Turno, integrado por los Sres. Ministros, Dres. Car los
Baccelli, Lilian Bendahan y Maria del Carmen Diaz, or-



gano que, por sentencia definitiva identificada com o SEF
0010-000296/2014, dictada el 9 de diciembre de 2014 , fa-

[16:

“RevoOcase parcialmente la

sentencia de primera instancia, y en su mérito se d ecre-
ta la disolucion del vinculo matrimonial entre las par-
tes (testimonio de partida de matrimonio a fs. 3) p or
divorcio y por la causal de injurias graves, con ex presa
declaracion de culpabilidad de la parte demandada, no
haciendo lugar a la pension alimenticia en lo cual se
confirma la recurrida. Sin especial condenacion pro cesal

en la instancia (...)", (fs. 232-235vto.).

[I) Contra dicho pronuncia-
miento, el demandado interpuso recurso de casacion (fs.
241-257vt0.).

Sostuvo, en lo medular,

que:
a) El Tribunal aplico en

forma errénea lo establecido en el articulo 164 del Co-

digo Civil, porque pasados los plazos alli previsto s, la

accion prescribe debido a que se extingue la causa.

b) Como la actora tolero
su condiciéon de homosexual, no se verificaron las i nju-
rias graves como causal de divorcio.

c) La Sala valor6 en forma

equivocada las pruebas incorporadas, puesto que pas 0 por



alto que, luego de tener conocimiento de los hechos , la
actora tolerd, por propia conveniencia, su permanen cia
en el hogar conyugal.

IV) Sustanciada la impugnacion
(fs. 259), el traslado no fue evacuado por la parte ac-
tora.

V) Por providencia del 9 de
abril de 2015, el Tribunal de Apelaciones de Famili a de
1°" Turno resolvié conceder el recurso de casacion par a
ante la Suprema Corte de Justicia (fs. 261).

VI) El expediente se recibio
en la Corte el 30 de abril de 2015 (fs. 266).

VII) Al evacuar la vista que se
le confirio, el Sr. Fiscal de Corte expresé que cor res-
pondia desestimar el recurso de casacion (dictamen N°
1803 del 15 de junio de 2015, fs. 269-269vto.).

VIII) Por providencia N°
752/2015, la Corte dispuso el pasaje a estudio suce sivo
y se llamaron los autos para sentencia (fs. 271).

IX) Una vez cumplidos los tra-
mites de estilo, se acordo dictar sentencia en el d ia de
la fecha.

CONSI DERANDO

) La Suprema Corte de Justi-
cia, por mayoria, desestimara el recurso de casacio nin-

terpuesto.



) En_cuanto a la excepciéon

de prescripcion

Quienes conforman la mayo-

ria que concurre al dictado de este fallo entienden , a
diferencia de lo que consideré el Sr. Fiscal de Cor te,
que, aunque en forma no del todo clara y contundent e, el
demandado expreso6 un agravio util sobre el rechazo de la
excepcion al mencionar al articulo 164 del Codigo C ivil

como norma infringida.

Acerca de este punto, cabe

recordar que la norma mencionada prevé que la accio n de
divorcio prescribe a los seis meses de conocer el ¢ onyu-
ge el hecho que le da mérito o, en caso de ignoranc ia, a

los tres afios de producido el hecho.

Ademas, dispone que si el

hecho ha continuado o se ha reproducido, el término para
la prescripcion se contara desde que ceso o dejo de pro-
ducirse.

La actora baso su preten-

sion de divorcio en la causal de injurias graves (a rti-
culo 148 numeral 3° del Codigo Civil), injurias que es-
tuvieron constituidas por haberse enterado de que s u ma-
rido era homosexual y de que, desde tiempo atras, m ante-
nia relaciones homosexuales ocasionales con varias per-
sonas.

En opinién del demandado,



la accidn estaria prescripta porque la actora se en tero
de dicha circunstancia en junio de 2011 y la demand ase
presento en agosto de 2012.

Ahora bien, aunque la ac-

tora hubiese tomado conocimiento de la orientacion se-
xual de su conyuge y de su relacionamiento con homb res
en junio de 2011, la causa de la injuria pervivio e n el
tiempo, por lo que, en la especie, es de aplicacion lo
dispuesto en el inciso 2 del articulo 164 del citad 0

cuerpo normativo.

Por un lado, a lo largo de

todo este proceso, el demandado reconocioé su opcion se-
xual; y, por otro, en ningln momento expreso que de j6 de
mantener vinculos con hombres de la misma forma en que

lo hacia durante la vida de consuno.

Entonces, como la verifi-

cacion de la causal invocada debe ser apreciada ten iendo
en cuenta la educacion y condicion del conyuge agra viado
-por expreso mandato del articulo 148 numeral 3° de | Co-
digo Civil-, parece claro que, tomando en cuenta la edad
y las costumbres imperantes en la época en la que | a ac-
tora fue criada, el mero conocimiento de la homosex uali-
dad de su cényuge constituye, a su respecto, una in juria
grave que se prolonga en el tiempo, maxime si se ti ene
en cuenta la forma y el nivel de detalle con los qu e se

enterd de esa situacion.



A ello se afiade, como ya

se indico, el hecho de que nada hace presumir que, ya
separados de hecho, el demandado no hubiese continu ado
con el mismo estilo de vida que llevaba mientras vi via

en el hogar conyugal.

Y, como con total correc-

cion indico el Tribunal, es incuestionable el derec ho
fundamental que ostenta el demandado a ejercer libr emen-
te su opcion sexual, derecho reconocido a nivel int erna-
cional en los Principios de Yogyakarta sobre la Apl ica-
cion de la Legislacion Internacional de Derechos Hu manos
en Relacion con la Orientacién Sexual y la lIdentida d de

Género; y a nivel nacional, por las leyes 18.246,
18.620, 19.075 y 19.119, esta ultima modificativa d e la
ley 19.075.

Pero ello no enerva que

para la actora, con 53 afios de edad y 27 afios de ma tri-
monio a junio de 2011 (testimonio de partida de mat rimo-
nio, fs. 3), conocer la verdadera orientacion sexua | de
su marido, debe haber constituido, en un grado de v ero-
similitud que aleja toda duda medianamente razonabl e,
una injuria grave habilitante de la disolu-cién del vin-

culo matrimonial que reclamé en autos.
La Sala también sefalo,
con acierto, que hasta que el articulo 5 de la ley

19.075 (del 3 de mayo de 2013) no modifico el artic ulo



148 numeral 1° del Coddigo Civil, se entendia que el

adulterio solamente lo podia cometer un cényuge con una
persona de diferente sexo. Por eso, los hechos desc rip-
tos en la demanda encartan en la causal de injurias gra-
ves y no en la del adulterio.

[II) En_cuanto a la errdnea va -
loracion de la prueba, por no haberse considerado p roba -
do el alegado perdon o la invocada tolerancia de la ac -
tora .

1) El error en la valora -
cion probatoria como causal de casacion

En este punto, la Corte,
en mayoria, ha sostenido, con base en el articulo 2 70
del C.G.P.:

A pesar de que la referida
disposicion prevé, incluso, como causal de casacion la
infraccion a las reglas legales de admisibilidad o de
valoracion de la prueba, el d&mbito de la norma qued a
circunscripto a la llamada prueba legal, o sea aque lla
en que la propia Ley prescribe que verificandose ci er-
tos presupuestos por ella misma indicados, el Juez,
aungue opine distinto, debe darle el valor y eficac ia
previamente fijados; o en el caso de apreciacion li bra-
da a las reglas de la sana critica, cuando incurre en

absurdo evidente, por lo grosero e infundado.

Es jurisprudencia constan-



te de esta Corporacion que tanto la revision de la
taforma factica como la revalorizacion de la prueba
constituyen motivo casable, por cuanto el ingreso a
material convertiria a esta etapa casatoria o de re
sion meramente juridica, en una tercera instancia n

querida por el legislador (...).

A mayor abundamiento:

ingreso al material factico en instancia casatoria
quiere una condicién o cédigo de acceso ineludible:
menester que el error en la valoracion de la prueba
que haya incurrido la Sala de mérito configure un a
surdo evidente, un razonamiento notoriamente ilégic
aberrante, en suma, que la infraccidn a la regla de
recho contenida en el articulo 140 C.G.P. revista u

excepcional magnitud, fuera de toda discusion posib

(...) , (cf. sentencias N °s 829/2012, 508/2013, 484/2014,

entre otras).
A su vez, el Sr. Ministro,
Dr. Jorge Larrieux, aunque comparte tales considera
nes, destaca que si bien no es preciso utilizar los
minos de “absurdo”, “irracionalidad” o “arbitrarie-
—que, sin duda, sefalan el apartamiento de la discr
nalidad insita en la sana critica—, si lo es que el
currente lo explique o fundamente, por cuanto no pu
limitarse a sefalarlo, sino que, ademas, debe demos

la incidencia del vicio denunciado sobre el disposi
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(cf. Fernando de la Rua, “El recurso de casacion en el
derecho positivo argentino”, edicion Zavalia, 1968, pag.
469).

Sobre esa base, el Sr. Mi-

nistro, Dr. Jorge Larrieux, sefiala: “No procede en el
ambito casatorio la revision de los criterios de va lora-
cion del organo de mérito, cuando se trate de prueb as
libradas a los poderes discrecionales, bajo reglas de
sana critica. Ello, por cuanto, implicaria una even tual
alteracion del material de hecho del fallo que es i nmo-
dificable y, sobre el cual debe, eventualmente, dic tarse
sentencia anulatoria, reemplazando los fundamentos juri-

dicamente erréneos”.

Por su parte, el Sr. Mi-

nistro, Dr. Ricardo Pérez Manrique, considera que, tal
como ha reiteradamente sostenido, la valoracion pro bato-
ria realizada por el tribunal “ad quem” no resulta ex-
cluida de control en casacién, en la medida en que, toda
vez que se invoca como causal la infraccion o la er ronea
aplicacion del articulo 140 del C.G.P., es posible in-
gresar al andlisis de la eventual vulneracion de la S re-
glas de la sana critica, sin que sea necesario, par a que
proceda la referida causal, acreditar la existencia de
absurdo evidente o arbitrariedad mani-fiesta, habid a
cuenta de que la Corte se encuentra habilitada para ana-

lizar la adecuacion légica de la decision adoptada.



Ahora bien, sin perjuicio

de los diferentes matices que en torno a este tema sus-
tentan los integrantes de la mayoria que conforma e ste
fallo, todos coinciden en que el razonamiento proba torio

de la Sala no supuso un flagrante aparta-miento de las

reglas legales de valoracion de la prueba.

2) La_ valoracion de la

prueba cuestionada en autos

El agravio no es de reci-

bo, pero con matices en la argumentacion que lleva aesa
conclusion de quienes conforman la mayoria, en virt ud,
precisamente, de las distintas posiciones que sosti enen
en cuanto al error en la valoracion de la prueba co mo

causal de casacion.

2.1) Para los Sres. Minis-

tros, Dres. Jorge Larrieux y Jorge Chediak, asi com 0
también para el redactor, la valoracion de la prueb aque
realizo el Tribunal fue acorde con las reglas de la sana

critica (articulo 140 del C.G.P.), no advirtiéndose

errores o deficiencias que permitan catalogar dicha va-
loracion como absurda, grosera, ilégica, irracional o]
arbitraria.

En efecto, tal como sefnal6

la Sala, pueden relevarse varios indicios que demue stran
gue no existié el mentado perdén por parte de la ac cio-
nante. Asi, es dable entender que la permanencia de | de-

10



mandado en el hogar conyugal durante siete meses lu
que se descubrieron los hechos que dieron mérito a
proceso obedecid a la intencion de la actora de bus
una forma de explicarle a sus hijas lo que estaba s
diendo y a que una de ellas no tuviese una recaida

grave enfermedad que la habia aquejado.

En definitiva, el demanda-

do podra discrepar con la valoracion de la prueba q
realizo el Tribunal, pero ésta no puede considerars
surda, arbitraria o palmariamente en contra de las

glas de la sana critica.

2.2) Por su parte, el Sr.

Ministro, Dr. Ricardo Pérez Manrique, sefala que co
te las consideraciones efectuadas por la Sala cuand
analizar la excepcidn de prescripcion, expreso que
actora alego que no existia el pacto de tolerancia

cado por el demandado, expresando que, ademas del i
to emocional sufrido, se pospuso la separacion a ef

de velar por la salud de su hija que habia tenido c

y porque temia que el estrés de la noticia le provo

la reaparicion de la grave enfermedad que la aqueja
asi como también comparte las conclusiones a las qu
Sala llegd en cuanto a que, en realidad, el supuest
pacto no se probd. En tal sentido, quienes afirman
existencia de dicho pacto son el propio demandado y

testigos, que lo sabrian por sus propios comentario
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En definitiva, resulta

ajustada a derecho la interpretacion que de los hec hos
probados en autos efectuo el Tribunal al haber conc luido
que la prescripcion invocada por el demandado no op ero.

Asi, partiendo de la base

de que el demandado no ces6 con sus relaciones, sin 0
que, por el contrario, expreso en autos que “sintid ali-
vio por la conducta homosexual sin compromiso”, la Sala
sefala: “...el plazo para la prescripcion comenzo a com-
putarse en marzo del 2012 cuando el demandado se re tira
del hogar conyugal, y el plazo para el mismo fue in te-
rrumpido con la presente demanda antes de los 6 mes es
requerido por la ley (agosto de 2012)", (fs. 234vto )

IV) En_cuanto a la subsuncion

de los hechos en el supuesto normativo realizada po rla

Sala .

A juicio de la mayoria que

conforma este fallo, la Sala realizd6 una correcta s ub-
suncion de los hechos invocados y probados en la no rma
aplicable (articulo 148 numeral 3° del Codigo Civil ).

En lo que refiere al al-
cance de la causal invocada, cabe citar lo sefialado por
la Corte en la sentencia N° 87/1990:

(...) en tanto la causal
invocada, de injurias graves, es una de aquéllas qu e se

llaman facultativas o genéricas, en cuya determinac ion,

12



el magistrado, tiene amplio campo de apreciacion. E
caso, como en el de sevicias (Codigo Civil, art. 14

3), no es como en las demas, en que el legislador e
plica en qué consiste la falta y por ello, predeter

la resolucion judicial, en la medida en que aquélla

sean probadas.

Como ya lo expresara en la

discusion parlamentaria, ilustre jurista, “Las sevi

0 injurias graves son una causa que se deja librada
criterio de los jueces; pero, cuando la Ley no quie
dejar librado al criterio del juez, lo pone taxativ
mente y entonces no es el juez a quien le incumbe d

si es suficientemente grave o no para decretar el d
vorcio, sino que, constatado el hecho, no tiene mas
medio que decretar el divorcio...” (opinion del Dr.

genio J. Lagarmilla, en Diario de Sesiones de la Ca

de Representantes, T. 203, pag. 542, cit., por Rome
Grompone, Divorcio, pag. 37). Tesis que recibiera a
después, el apoyo siempre prestigioso de un disting
civilista, quien ensefid: “en unos casos la califica

esta hecha por la Ley misma, y en otros casos la ca
ficacion es judicial” (José Irureta Goyena h., Dere

de Familia, pag. 256; Cf. Saul D. Cestau, Derecho d
Familia y Familia, Vol. I, pag. 199 y Raul Barbot,
divorcio, pag. 20).

Hay, entonces, una concep-
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cion limitada de la injuria causal, la que debe ser
grave y que desautoriza una interpretacion demasiad
extensiva del concepto, como la que hiciera la juri
prudencia francesa hasta la sancion de la Ley limit

va de 1945; amplitud que criticara severamente Joss
rand (Derecho Civil, T. I, vol. 2, pags. 149 a 152)

que, por el contrario, se postula en el derecho arg

tino, al punto de hacerse esta categodrica afirmacio
“Es por eso que, en la practica, esta es la causal
separacion que mas frecuentemente invocan los espos

la que con mas asiduidad aplican los tribunales. Ad
mas, por esta via, se ha elastizado la taxatividad

la enumeracion de las causas de divorcio y en mucho
casos los jueces han echado mano a ella para decret
la separacion en casos donde mas se advierte incomp
bilidad de caracteres, inmadurez psicologica, falta
comprension ...” (Eduardo A. Zannoni, Derecho de Fa

lia, t. 2, pag. 86).

Es decir, el juez,

juez, debe apreciar la gravedad de la injuria: no b

la ofensa, el agravio, sino que, ademas, correspond
que la misma, sea grave. Tenga trascendencia e inte
dad, pues sin ella, no es posible que ni ofensa ni
agravio, constituyan la causal que habilite la diso

cion del vinculo matrimonial. Como lo consagra el |

gislador, esta causal como la de sevicias sera apre

14
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da “...por el Juez teniendo en cuenta la educacion y

condicion del conyuge agraviado” (Codigo Civil, art

148, inc. 3, segundo parrafo). Lo que implica un cr ite-
rio de relatividad, sujeto a las circunstancias par ti-
culares de cada caso, en lo que es basico entonces, va-
lorar esos elementos que pautan el analisis del juz ga-
dor. De ahi, se haya dicho y con razén, “la faculta d
conferida a los jueces es esencial, dado el caracte r
subjetivo y por tanto variable, inherente a la noci on
de gravedad. La ofensa se construye y se personaliz aen
relacion al medio donde ha tenido lugar. Asi, lo qu e es
injuria en un ambiente determinado, no lo sera en o tro”

(Eduardo B. Busso, Cddigo Civil Anotado, t. 2, pag.

207).

Ahora bien.

Partiendo de esas pre-
mi-sas, el Juez tanto el de primera como el de segu nda
instancia, pues no interesa el grado, en el caso, d ebia
apreciar los hechos configurativos de la causal, se gun
las circunstancias del mismo. Tomando en cuenta par a
ello, como no podia ser de otro modo, la “educacion "y
la “condicion” del cényuge agraviado o, lo que es | 0
mismo, conforme al ambiente en que se desarrollaba la
vida conyugal, la relacion de pareja de las partes,
unidas en matrimonio desde hace ya largo tiempo. En lo
que debia actuar, discrecionalmente. Pues, como ya lo

15



afirmo el distinguido parlamentario citado, esta es una

de las causales que se “... deja librada al criteri o de
los jueces...”. Quienes deben actuar, naturalmente, con
racionalidad, guiandose por su buen entendimiento, con

ecuanimidad y justicia.

En este marco conceptual,

y como hemos precedentemente sefalado, el hecho de que
la actora, con 53 afios edad y 27 afios de matrimonio a
junio de 2011, conociera la verdadera orientacion s exual
de su marido debe haber constituido, en un grado de ve-
rosimilitud que aleja toda duda medianamente razona ble,
una injuria grave habilitante de la disolucion del vin-

culo matrimonial que reclamé en autos.

Véase que el demandado era

plenamente consciente del impacto emocional que a s ues-
posa le hubiera causado conocer su orientacion sexu aly
por eso se lo oculté cuidadosamente durante toda su vida

conyugal. Tanto es asi que hasta sus propias hijas lo
sabian (fs. 150 y 153) y a la Unica que se busco de jar
en la ignorancia fue a la actora, lo que prueba que to-

dos en la familia tenian claro que ella, por su eda d,
educacién, sentimientos y prejuicios, no podia tole rar

una situacion de tal naturaleza.
V) La conducta procesal de
las partes no justifica imponer, en esta etapa, esp ecia-

les condenaciones en gastos causidicos (articulo 27 9 del

16



C.G.P.).
Por los fundamentos ex-
puestos, la Suprema Corte de Justicia, por mayoria
FALLA:

Desestimase el recurso de ca-
sacion interpuesto.

Sin especial condenacion proce-
sal.

Y devuélvase.

DR. RICARDO C. PEREZ MANRIQUE
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JORGE T. LARRIEUX RODRIGUEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. FELIPE HOUNIE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DISCORDEPor cuanto con-
sidero que corresponde

hacer lugar al recurso,

DRA. ELENA MARTINEZ lar | ia d
MINISTRA DE LA SUPREMA anular la sentencia de

CORTE DE JUSTICIA

17



segunda instancia y, en su

lugar, declarar la prescripcion.

1) Sobre el relato de los he-
chos, me remito a lo expresado por la mayoria de la
poracion

A mi criterio, como preci-

sion preliminar se debe determinar cual es la injur
gue se juzga en estos autos, y ésta es el incumplim
del deber de fidelidad que debe existir entre los ¢

ges (art. 127 del Cédigo Civil).

Es ese incumplimiento, y

no la condicion de homosexual del conyuge, lo que ¢
tituye la injuria. Con esta base, se descartan todo
cuestionamientos que realiza la recurrente fundados
este aspecto.

Asi lo dijo la propia ac-
tora a fs. 11 *© La existencia de multiples relaciones
extramatrimoniales permanentes, de caracter homosex
por parte del demandado, a pesar de lo grave e inus
do de los hechos, no permite encuadrar esta situaci
dentro del concepto de adulterio, tal como lo presc
nuestro Codigo Civil, al requerirse para la confi-g
cion de éste, que las relaciones sean de caracter h
rosexual; pero sin hesitacién alguna, tanto la doct
como la jurisprudencia han entendido que esta situa

encuadra, sin problemas dentro de la figura de la
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juria grave™ y lo reitera el Tribunal de Apelaciones de

Familia de ler. Turno en su sentencia: “ Las injurias de
parte del demandado hacia la actora, y ello cuanto no
resulta controvertido que en tanto la pareja vivia de
consuno, y habiendo asumido el demandado su condici on
de homosexual mantuvo relaciones sexuales con difer en-

tes personas de igual sexo
En el caso, entiendo que
ha operado prescripcion.
A efectos de determinar el

diesaquo de la prescripcion hay que estar a la natura-

leza del hecho alegado. Las supuestas injurias aleg adas
por la actora son hechos puntuales que se reiteraro nen
el tiempo, por lo cual corresponde, en la posicion mas
favorable a la actora, estar al ultimo acto como in icio

del computo del plazo.

Como se dijo, la injuria

imputada es el incumplimiento del deber de fidelida d.
Cesado este deber, deja de existir injuria en caso de
producirse un encuentro sexual con persona distinta al

conyuge.

En nuestro ordenamiento,
el deber referido se extingue con el cese de la vid a de
consuno.

Dispone el art. 127 del

Cadigo Civil en la redaccion dada por el art. 22 de la

19



Ley No. 18.246 “ ARTICULO 127.- Los conyuges se deben
fidelidad mutua y auxilios reciprocos.

La obligacion de fidelidad
mutua cesa si los conyuges no viven de consuno”

Por ello, se entiende que

corresponde computar como punto inicial del término de
prescripcion el conocimiento del dltimo acto imputa do
ocurrido mientras los cényuges vivian de consuno. A si,
los contactos sexuales posteriores, pierden la natu rale-
za de injuria.

El cese de la vida de con-

suno es alegado por la parte recurrente en el numer al 47

del escrito de casacion (fs. 255) Las injurias no han

sido probadas. Admiti en la conversacion del 6 de | unio
de 2011 mi condicién de homosexual. Sin embargo la ac-
tora no acredité dafio alguno a nuestra relacion ni asu
situacion personal. No probd que se hubiera sentido in-

juriada, que nuestra conducta hubiera afectado nues tra
relacion ya que no habia vida de consuno como quedo ad-
mitido...” . En el escrito de demanda, luego de relatar

la constatacion por su parte de los hechos que cali fica

de injurias expresa: Toda esta situacion, obviamente,

determind la separacion de hecho del matrimonio en for-
ma inmediata, a pesar de que, por lo sorpresivo de las
circunstancias (por lo menos para la compareciente) y
por razones de manejo de la situacion frente a mis hi-
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jas se le permitié al demandado continuar habitando el
hogar conyugal hasta el mes de marzo de 2012”

La separacion de los con-

yuges también se tuvo por acreditada en la sentenci a
hostilizada “ El que durmiese en el mismo lecho, se ex-

plica de lo que viene de exponerse, sin perjuicio d e
tener en cuenta que la jurisprudencia uruguaya ha d e-
cretado el divorcio por la causal de separacion vol un-
taria interrumpida por mas de tres afos (art. 148 n um.
9 C.C.) respecto de parejas que convivian bajo el m ismo
techo, en el caso, dormir en el mismo lecho no impl ico
una reconciliacion de la pareja, un perdén, porque es
un hecho no controvertido que la pareja no mantenia re-
laciones sexuales y segun lo expresado por la herma na

del demandado, no existia otro lugar donde dormir”

A partir de la alegada se-

paracion, que coincide temporalmente con el conoci- mien-
to de la injuria, dejo de existir el deber de fide- lidad
y, por tanto, no existe ilicitud en los futuros enc uen-

tros sexuales del demandado.

En relacion al aplaza-

miento del computo del diesaquo de la prescripcion por
los motivos alegados por el Tribunal, no parece com par-
tible la conclusion a la que arriba. EI motivo refe rido

al temor por la reaccion de sus hijas ante el conoc i-

miento de la homosexualidad del padre y la eventual re-
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caida de una de ellas en su estado de salud, no tie ne la
naturaleza impeditiva que se le atribuye.

Finalmente, tengo posicion

firme acerca de que el acto que interrumpe la presc rip-
cion es el emplazamiento notificado y no la demanda (ver
Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil d e

6to. Turno No. 358/2008, entre otras).

Aun cuando se entendiera
que la vida de consuno pervivio hasta el retiro del con-
yuge del hogar, de igual manera habria operado la p res-
cripcion alegada.

Asi, como quedd determi-
nado en autos, en el mes de junio de 2011 la actora tomo

conocimiento de la supuesta injuria y a partir de a i

se produjo la separacion de los conyuges. El 2/3/20 12
(fecha alegada por el actor a fs. 43 y no controver tida
por la demandada) el actor abandondé el hogar conyug al.
La demanda se presento el 20/8/2012 (fs. 20) y el e mpla-
zamiento fue notificado el 10/9/2012 (fs. 30). El e mpla-
zamiento se produjo seis meses después del abandono del

hogar conyugal por parte del conyuge.
Por todo ello, corresponde
casar la sentencia de segunda instancia, y en su lu gar,
declarar la prescripcion.
2) La conclusion a la que se

arribo respecto del acogimiento de la excepcidn de pres-
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cripcidon hace innecesario ingresar a los restantes

Vios.

DR. FERNANDO TOVAGLIARE ROMERO
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

agra-
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