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Declarada la nulidad é insubsistencia de todo lo ac-
tuado en una ejecucién contra menores, no corre
el término para la prescripcién de la accién eje-
cutiva euando por falta de'representacién de és-
tos no puede hacerse efectiva la obligacién.

Juicio seguido por don Lorenzo Alberto Solaricon la
testamentaria de don Manucl Eulogio Velarde, so.
bre cantidad de soles.——1e Lim:t.

Excmo. Sefior:

Por escritura ptiblica de 24 demayo de 1892
ante el Notario J. Ramén Valdivia (testimonio
de fojas 1) don Lorenzo M. Solari declaré haber
recibido de don Manuel Eulogio Velarde, la can-
tidad de tres mil soles de plata, en la calidad de
miituo, por el término de dos afios, interes de 1
15 por ciento al mes, y con hipoteca especial de
dos casas situadas c¢n la esquina que forman las
calles de Huancavelica y la Oroya.

Solari fallecié bajo el testamento que otorgé
en el Callao en 3 de febrero de 1894, ante ¢l No-
tario Luis F. Perez Egaiia, (fojas 6). En ¢l s-
tituyd anico heredero 4 su hijo natural Lorenzo
Alberto Solari, de 5 afios de edad, y nombro
guardador de los bienes del menor 4 D. Enrique
Macchi y de su persona 4 dona Manuela Cam-
pos viuda de Canales.

Con el recaudo de fojas 1 entablé D. Manucl
Zulogio Velarde 4 fojas 5, demanda cjecutiva
contra ¢l guardador Macchi, en 3 de encro de
1898, por el capital y los intereses de dos mescs,
y pidi6é que, conforme 4 lo pactado en la clausu-
la cuarta de la escritara de miituo se notificara
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4 los inquilinos de la finca hipotecada para que
le pagaran directamente el alquiler para aplicar-
lo al pago de la deuda. A fojas 28 se diet6 auto
de solvendo contra Macchi y se ordené la notifi-
cacién 4 los inquilinos; 4 fojas 9 vuelta, se trabé
embargo. La ejecucién siguib por sus trdmites
¥ con pequeiios incidentes hasta fojas 59 vuelta,
en que, por mediar intereses de menor, se pidié
vista al Agente Fiscal, Dr. Felipe de Osma, el
cual formulé a fojas 65, articulo de nulidad € in-
subsistencia de todo lo actuado, por cuanto, ca-
reciendo Macchi de la representacién del menor,
por no habérsele discernido el cargo de guarda-
dor, no habia podido seguirse con él la ejecucién
promovida por Velarde contra la sucesion de So-
lari. El juez de la causa,de conformidad-con ese
dictamen, declaré 4 fojas 65 vuelta nulo € insub-
sistente todo lo actuado, dejando 4 salvo el de-
recho de Velarde para dirigir su aceidon contra
quien legalmente representarad la testamentaria
Solart.  La Corte Superior revoed aquel anto &
fojas 73 vuelta v mandd continuar la cansa con
arreglo a4 su estado; pero VE., conociendo por
recurso de nulidad, declaré en noviembre de 1900
haberla en el auto de zista y confirmé el de pri-
mera instancia (fojas 78).

El juicio quedd entonces paralizado desde ju-
lio de 1901 (fojas 83 vuelta) hasta abril de 1907
(fojas 89), en que sc presentd el menor Lorenzo

Alberto Solari, ya emancipado, pidiendo se le tu- g
viera como parte y sealzaraelembargo, & mérito e
de la ejecutoria referida, 4 lo cual accedid el juez. T
Con tal motivo y habiendo ya fallecido D. Ma-
nuel Eulogio Velarde (testamento de fojas 104), 4
su hija 'y finica heredera dofia Maria Mercedes
Velarde, casada con D. José B. Ferreira, salié B
también al juicio 4 fojas 107, y pidid que se so- e

brecartara el auto de solvendo de fojas 8, enten-
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diéndose con el hijo de Solari y oponiéndose al
alzamiento del embargo. El juez de la causa Dr,
César Goycochea sobrecarté el auto referido, lo
cual ha dado lugar al articulo que viene a cono-
cimiento de VE.

Efectivamente, plantea Solari 4 fojas 109 la
cuestion juridica de que habiéndose anulado to-
do lo actuado por la ejecutoria de fojas 78, no
puede yva darse 4 la demanda tramitacién c¢jecu-
tiva, sino ordinaria, por haber perdido el instru
mento de fojas 1 su fuerza e¢jecutiva, en virtud
del trascurso de mds de 10 afios desde el venci-
miento del plazo sefialado en él hasta la interpo-
sicion de la nueva accidén, conforme al articulo
1130 del Cédigo de Enjuiciammientos Civil. El
juez, dando 4 la cuestién el caracter de contra-
diccién al requerimiento de pago, lo declard sin
lugar 4 fojas 110, funddndose en que la deman-
da fué interpuesta en 23 de marzo de 1898, (fe-
cha del auto de solvendo de fojas 8) y que en esa
fecha solo habian trascurrido menos de 8 aios
desde la escritura de obligacion con que se apa-
rejo aquella. Ese auto fué confirmado a fojas
116 y contra éste de vista, se ha interpuesto re-
curso de nulidad.

Expuestos los antecedentes con toda preci-
sidén pasa el Adjunto 4 expresar la opinidén que
se ha formado sobre la cuestién planteada.

Por la resolucién de VE. de fojas 78 expedi-
da de conformidad con el dictainen del entonces
Adjunto 4 los sefiores fiscales y hoy digno miem-
bro de este Tribunal, Dr. Ramén Rlbe\'lo cuyos
fundamentos se repro(huuon quedo t’J(.ClltOlla-
do que era nulo ¢ insubsistente todo lo actuado
en el juicio, y se dejé 4 salvo el derecho de Velar-
de para dmon su accion contra qulen legalmen-
te representara la testamentaria de Solari. A
mérito de esa ¢jecutoria, todo lo hecho en este
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juicio, desde su principio, es nulo, es decir que ca-
rece de valor y fuerza, v es msubsmtente, es decir
que no subsiste.como si no hnbiera existido. En
el ejercicio del derecho dejado 4 salvo 4 Velarde,
su hija y heredera dirige ahora su accién contra
el hijo y heredero de Solari. Se entabla, pues,
nuevamente la accién ¢jecutiva por un nuevo de-
mandante. Siendo esta accién posterior.4 la eje-
cutoria y consecuencia de ella, nada tiene ya que
ver la fecha en que se entabl$ la primitiva ejecu-
cién 4 fojas 5. Desde que nada delo anterior sub-.
siste y seinicia nuevamentelaaccion, débeseapre-
ciar lacondicién juridicadel instrumento con que
se apareja, no con referencia a la fecha en que se
entablé la primera demanda ya anulada sino en
la fecha en queseentablanuevamente. Lanulidad
declarada por VE. tuvo por fundamento la necesi-
dadlegal de que los derechos del menor fuesende-
fendidos en debida forma. Esa defensa, en lanue-
va aceion dejada 4 salvo, debe gozar de toda la
anuplitad permitida por las h\u v 1O estar ress
tringida por actuacion judicial alguna anterior,
declarada insubsistente. El oponer 4 la defensa de
esta nuevaacciénunactuadodel procesoanter ior
anulado importarfa limitar, restringir esa de-
fensa, lo que no es admisible, ni se desprende de
la ejecutoria de fojas T8. Por tanto debe que-
dar establecido que, tratdndose de nueva de-
manda contra nuevo demandado, la defensa de
éste no puede estar subordinada 4 actuados an-
teriores en que no fué parte. Débese considerar,
por tanto, la relacién juridica entre actor y reo
en la fecha de la nucva demanda, con prescinden-
cia de lo antes actuado. Sentado este principio,
facil es va resolver ¢l punto de derecho procesal
que motiva el recurso.

La nueva demanda estd contenidaen el escri-
tode fojas 107,en que se pide que se libre denue-
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voautode solvendo por el méritode la escritura
de fojas 1, vy que dicho auto se entienda con D.
Lorenzo Alberto Solari. Este puede ejercitar en
su defensa todos los recursos que permiten las
leves, siendo uno de estos el de contradecir el re-
querimiento de pago, por no aparejar mérito
gjecutivo el instrumento en que se entabla la de-
manda conforme al articulo 1137 del Cadigo de
Enjuiciamientos Civil. Asilo ha hecho Solari,
alegando que, por haber trascurrido mas de 10
afios, la escritura de fojas 1 ha perdido su fuer-
za ejecutiva con arreglo al articulo 1130. La
contradiccibén es fundada, 4 juicio de este Minis-
terio. Efectivamente otorgado ese instrumento
en mayo de 1892, con plazo de 2 afios, perdid su
fuerza ejecutiva en el mismo mes de 1904, (arti-
culos 539 y 560, inciso 2.° del Coédigo Civil). La
interposicién de la demanda de fojas 3 no ha in-
interrumpido la prescripeibn, pues no tiene tal
efecto la simple interposicidén, sino la citacién y
emp]a/amlento del deudor (articulo 563, inciso
3.° del Cédigo Civil), es decir, del ob]w'ldo 6 de
qmen ]eua]mente lo reprcscnta La citacidon he-
cha & Macchi no ha producido ese efecto, por-
que, no representando legalmente al menor, VE.
la ha declarado insubsistente. Ha corrido, pues,
sin interrupeidn el término y débese estimar que
ahora por primera vez se cita al deudor. Mle-
dian entonces casi exactamente trece afios entre
el plazo de la escritura de fojas 1 y la citacion 4
Solari, 6 sea mas del tiempo exigido por la ley
para que los instrumentos 1)11})]1c<)s pierdan su
fuerza ejecutiva, resultando asi fundada la con-
tradiccién al requerimiento de pago.

A mayor abundamiento, de autos consta
que las fincas hipotecadas estin embargadas
por ¢l acreedor desde 1898, percibiéndose sus
productos. Esas circunstancias hacen presumir



R AT ::*,".""?g:‘_?’?‘rw' RS B e on (LA LNT g U T R ARG v S ST R

I S Rt

SECCION JUDICIAL 421

e

que los intereses, y tal vez parte del capital, es-
tan pagados con esos productos, 6 por lo me-
nos, que la deuda requiere liquidacién, por cuyo
motivo, no podria el actor cumplir lo preceptua-
do en el inciso 3.° del articulo 1132 del Codigo
de Enjuiciamientos Civil, ni tampoco demanda
los intereses indicados en la escritura de fojas 5,
que, si entonces seadeudaban, deben estar paga-
dos con el bien embargado.

De todo lo expuesto se desprende que el au-
to superior confirmatorio infringe las disposicio-
nes legales arriba citadas, y adolece de nulidad
por desnaturalizar la causa, haciendo ejecutiva
la que es ordinaria, (articulo 1733 inciso, 3° del
Codigo de Enjuiciamientos Civil). En consecuen-
cia, el Adjunto es de sentir que VE. puede servir-
se declarar que hay nulidad en él, reformarlo y
revocar el de primera instancia; declarar funda-
dala contradicaidn formulada por Solart; v man-
dar se corra traslado en via ordinaria de la de-
manda nuevamente entablada por la sucesora
de Velarde para hacer ctectiva la obligacion con.
tenida en la eseritura de tojas 1, salvo mds acer-
tado parecer.
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Lima, 31 de octubre de 1907.

LAavaLLE. 5

i

Lima, 5 de noviembre de 1907. 3

Vistos: conlo expuesto por el Ministerio Fis-
cal; declararon no haber nulidad en el auto de
vista de fojas 116, su fecha 14 de junio del pre- 3

sente afio, confirmatorio del de primera instan-
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cia de fojas 110, su fecha 27 de abrl anterior,
por el que se declara sin lugar la contradiceidn
al requerimiento de pago tormulada por D. Lo-
renzo A. Solari; condenaron en las costas del re-
curso v en la multa de 16 hbras peruanas 4 la
parte que lo interpuso; ¥ los devolvieron.

sspinosa.~—Castellanos.— Villaran.—guigu-
ren.— Villanueva.

Se publicd conforme 4 ley, siendo ¢l voto de
los sefiores Espimosa y Villanueva, por la nuli-
dad de eonformidad con cldictamen del Ministe-
rio Fiscal.

César de Cardenas,

Cuaderno N.° 256, —Afo 1907.

El abandono de la instancia no da mérito para que se
oponga la excepeiéon de cosa juzgada al cohere-
dero que, no habiendo intervenido én el juicio
abandonado, renueva la accién.

Juicio seguido por dofiz Donatilda Vivas condon Juan
O’ Brien y Carreiio, sobre exclusion de un bien.—De
Lima

Excmo. Seiior:

El abandono dc la instancia no justifica la
excepeion de cosa juzgada en la nueva accién que
se promucva.

Ast lo declard fundadamente VE. en la reso-



