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Declarada la nulidad ¿ ínsubsistencia de todo lo ac-

tuado en una ejecución contra menores. no corre

el término para la prescripción de la acción eje-
cutiva cuando por falta defrepresentación de és—
tos no puede hacerse efectiva la obligación.

Juicio seguido por don Lorenzo Alberto Solari con la
testamentaña de don Manuel Eulogio Velarde, so-

bre cantidad (¡a sole.5.——lie Lima.

Excmo. Señor:

Por escritura pública de 24— demayo de 1892
ante el Notario ]. Ramón Valdivia (testimºnio
de fojas 1) don Lorenzo M. Solari declaró haber
recibido de don Manuel Eulogio Velarde, la can-
tidad de tres mil soles de plata, en la calidad de
mútuo, por el término de dos años, interes de 1
% por ciento al mes, y con hipote 'a especial de
dos casas situadas en la esquina que forman las
calles de Huancavelica y la Oroya.

Solari falleció bajo el testamento que otorgó
en el Callao en 3 de febrero de 189—1—, ante el No-
tario Luis F. Perez Egaña. (fojas G). En 61 ¡us-
tituyó único heredero á su hijo natural Lorenzo
Alberto Solari, de 5 años de edad, y nombró
guardador de los bienes dc] menor ¡L D. Enrique
Macchi y de su persona 51 doña Manuela Cam-
pos viuda de Canales.

Con el recaudo de fojas ] entabló 1). Manuel
*)ulogío Velarde 21 fojas 5, demanda ejecutiva
contra el g1mrdador Macchi, en 3 de cuero de
1898, por el capital y los intereses de dos meses,
y pidió que, conforme á lo pactado en la cláusu-
la cuarta de la escritara de mútuo se notificara
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á 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 dictó auto
de solvendo contra Macchi y se ordenó la notiñ-
cación á los inquilinos; á fojas 9 vuelta, se tfabó
embargo. La ejecución siguíó-por sus trámites
y con pequeños incidentes hasta fojas 59 Vuelta,
en que, por mediar intereses de menor, se pidió
vista al Agente Físcal¡ Dr. Felipe de Osma, el
cual formuló á fojas 65, artículo de nulidad é in-
subsistencia de todo lo actuado, por cuanto, ca-
reciendo Macchi de la representación del menor,
por no habérsele discernído el cargo de guarda-
dor, no había podido seguirse con él la ejecución
promovida por Velarde contra la sucesión de So—
lari. El juez de la causa, de conformidadcon ese
dictamen, dedaró á fojas 65 vuelta nulo e' insub-
sistente todo lo actuado. dejando á salvo el de.
recho dc Yc]:u'dc para dirigir su acción cont…
quien legalmente 1'Cp1'(*5011t£11'2l :'1 1:1tcstzuncnturín
Solari. La Corte Superior revocó aquel ¡Luto 51
fojas 713 vuelta y mandó continuar la C<'L11$1l con
arreglo zi su cstzulo; pero YE., conociendo por
recu rso de nulidad, declaró en noviembre de 1900
haberla en el auto de 7is_ta y confirmó el de pri-
mera instancia (fojas 78).

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

 

 

Alberto Solari, ya emanc_ipado, pidiendo se le tu- %
viera como parte y se alzaraelembargo, á mérito a
de la ejecutoria referida, á lo cual accedió el juez. ¿3
Con tal motivo y habiendo )a fallecido D-. Ma—
nue] Eulogio Velarde (testamento de fojas 104), :.;
su hija -y única heredera doña' María Mercedes
Velarde, casada con D. José B. Ferreira, salió &
también al juicio á fojas 107, y pidió que se so- ;;
brecartara el auto de solvendo de fojas 8, enten-
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díéndose con el hijo de Solari y oponiéndose al
alzamiento del embargo. El juez de la causa Dr,
César Goycochea sobrecartó el auto referido, lo
cual ha dado lugar al artículo que viene ¿1 cono—
cimiento de VB.

Efectivamente, plantea Solari á fojas 109 la
cuestión jurídica de que habiéndose anulado to-
do lo actuado por la ejecutoria de fojas 78, no
puede ya darse á la demanda tramitación ejecu-
tiva, sino ordinaria, por haber perdido el ínstru,
mento de fojas 1 Su fuerza ejecutiva, en Virtud
del trascurso de más de 10 años desde el venci—
miento del plazo señalado en él hasta la interpo-
sición de la nueva acción, conforme al artículo
1130 del Código de Enjuiciamientos Civil. El
juez, dando á la cuestión el caracter de contra-
dicción al requerimiento de pago, lo declaró sin
lugar (1 fojas 110, fundándosc 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 habían trascurrido menos de 8 años
desde la escritura de obligación con que s * apa-
rejó aquella. Ese auto fué confirmado á fojas
116 y contra éste de vista, se ha interpuesto rc-
curso de nulidad.

Expuestos los antecedentes con toda preci-
sión pasa el Adjunto á expresar la opinión que
se ha formado sobre la cuestión planteada.

Por la resolución de VB. de fojas 78 expedi-
da de conformidad con el dictamen del entonces
Adjunto (¡ los señores Hsales y hoy digno miem-
bro de este Tribunal,D1.Rzunón Ribeyr,o cuyos
fundamentos sereprodujcr,on quedó ejecuto¡ia-
do que ena nulo:: insubsistcntc todo lo actuado
en elJuicio, y se dejoa salvo el demo]… de Velar—
de para dí1i;¿i1 su (lccióu cont1aquien legalmen-
te replesent(u(1 la tcstamen t(m(1 dc Solari. A
mérito de esa ejecutoria, todo lo hecho en este
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juicio, desde su principio, es nulo, es decir que ca-
rece de valor y fuerza, y es ínsubsístente, es decir
que no subsiste. como sí no hnbiera existido. En
el eiercícío del derecho dejado á salvo'a Velarde,
su hija y heredera dirige ahora su acción contra
el hijo y heredero de Solari. Se entabla, pues,
nuevamente la acción ejecut_iva por un nuevo de-
mandante. Siendo esta acción posterior á la eje-
cutoria y consecuencia de ella nada tiene ya que
ver la fecha en que se entabló la primitiva ejecu—
ción á fojas 5. Desde que nada delo anterior sub
síste yseínicía nuevamentelaaccíón, débese apre-
ciar lacondición jurídicadel instrumento con que
se apareja, no con referencia á la fecha en" que se
entabló la primera demanda ya anulada sino en
la fecha en que se entabla nuevamente. La nulidad
declarada por VE. tuvo por fundamento la necesi.
dad legal de que los derechos de] menor fuesen de-
fendidos cu (1C1)í(111f()1'lllíl. Es:: defensa. en 1:'Hlll€—
v:n…lci('n1dc_:iul:l:'l.<:llx'(> debe -¿oz: n' de Lo<1: [ ]: L
:uuplittulpcunítí:l:1pm 1:19 1c_xes _v …) est: :] 1L-s—
L11nuul : ¡»… :|L':tu ¡cion judicial :'l12111111 :|¡1Lv",1ím
(lLCI:'II£[(1£[illSll1)$í$t011tL. F: ] 01)011L1 :11:LdLILH>:¡ dL
esta nueva acción un actuado de] proceso an texíor
anulado importaría limitar, restringir esa de-
fensa, lo que no es admisible ni se desprende de
la ejecutoria de fojas 78. Por tanto debe que-
dar establecido que, tratándose de nueva de-
manda contra nuevo demandado, la defensa de
éste no puede estar subordinada á actuados an-
texíorcs en que no fué parte. Débese considerar,
por tanto, la 1elación jurídica entre actor y reo
en la fecha de ¡a nueva demanda, con prescinden-
Lía de lo antes actuado. Sentado este principio.
fácil es y:: resolver el punto de derecho procesal
que motiva el recu150.

La nueva demanda está contemda en el escri-
to de íojas 107, en que se pide que se libre de nue-
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vo auto de solvendo por el mérito de la escritura
de fojas 1, y que dicho auto se entienda con D.
Lorenzo Alberto Solari. Este puede ejercitar en
su defensa todos los recursos que permiten las
1e_ves, siendo uno de estos el de contradecir el re-
querimiento de pago, por no aparejar mérito
ejecutivo el instrumento en que se entabla la de-
manda conforme al artículo 1137 de] Código de
Enjuiciamientos Civil. Así 10 ha hecho So]arí,
a]egando que, por haber trascurrido más de 10
años, la escritura de fojas 1 ha perdido su fuer-
za ejecutiva con arreglo al artícu]o 1130. La
contradicción es fundada, á juicio de este Minis-
terio. Efectivamente otorgado ese instrumento
en may0 de 1892, con plazo deº años, perdió su
fuerza eiecutíva en el mismo mes de 1904, (artí—
culos 559 y 5()0,mcíso 2.” del Código Civil). La
interposición de Ia demanda de fojas 5 no ha ín-
ínte1rumpído Ia prescripción, pues no tiene ta]
efecto 1a simple inte:posíc16n, sino Ia citación y
et11plazmniento del deudm (zu tículo .')()l,% inciso
3.º de] Código Civil), es dccí1,dcl oblígmdoo de
quien legalmente 10 representa. La cítacíon hc-
chaa Macchi no ha producido ese efecto, por-
que, no representando lega1mente a] menor, VE.
Ia ha declarado ínsubsistcnte. Ha corrido, pues,
sin interrupción el término y débcsc estimar que
ahora por príme'a vez se cita a] deudor. ML-
dían entonces casi exactamente trece años entre
61 plazode Ia escritura de fojas 1 y la citación á
Solzuí, ó sea más del tiempo exigido por la ley
pma que los instrumentos publicos pic1dan su
fuc¡za LjLL'utiv zl. rcsu]tzmdo así fundada la con-
tradicción a] ¡equerímícnto de pago.

A mayor abundamíento, de autos consta
que las fincas l1ípote 'adzls están c111bargadas
por el acreedor desde 1898, percibíéndosc sus
productos. Esas circunstancias hacen presumir



.y-**2.”—*—'*-"-'º","7"33,“?27 'ºº'-º—.**»“'-z'*-fíf£'&'i”ºc!ºñ**'.":'-f(-xñf'mer¿—--xw.s_u_w-=——v—...g…,.»….., . …… .

SECCIÓN JUDICIAL 4—21

:r
¿
—
u
…

que los intereses, y tal vez parte de] capital, es-
tán pagados con esos productos, 6 por lo me—
nos, que la deuda requiere liquidación, por cuyo
motivo. no podría el actor cumplir lo preceptua-
do en el inciso 3.0 del artículo 1132 del Código
de Enjuiciamientos Civil, ni tampoco demanda
los intereses indicados en la escritura de fojas 5,
que, sí entonces se adeudaban, 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, (artículo 1733 inciso, 39 del
Código 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-
dr1]a contrzu1íccíónÍ'nr1nu1zu1upor Solari; _v m:…-
(1:11' se corra traslzulo en vía ordinaria de la de-
manda nucvzuncntc cntuhlzulzl p<)1'lu sucesora
de V(*l.'ll'(l(* pura 11:1ccr efectiva la obligación cnnv
tcnidu cn la escritura de fojas 1, salvo más accr—
tado parecer.
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Lima, 31 de octubre de 1907.

  

LAVALLE. 5

. 1%,
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- ¿'
sente año, conñrmatorio del de primera instan-
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cia de fojas 110, su fecha 27 de abril anterior,
por el que se declara sin lugar la cnntrz-uliccíón
a] requerimiento de pago formulzulu por 1). Lo-
renzo A. Solari; condenaron cn las costas del re—
curso y cn la multa de IG libras peruanas :'1 la
parte que 10 interpuso; y los devolvieron.

$spínoszz.——C.'zstell:nms.—— ¡ '¡llzzr:u¡.—Iíg'u¿sg'zz-
ren.—— Villa nueva.

Se publicó conformo ¡1 ley, siendo el voto (10
los señores Espinosa y Villanueva. por ]:1 ¡…H-
dad de conformidau1 con el dictamen del Ministe-
rio Fiscal.

César de Cárdenas.

Cuaderno N.º 115(i.——Añ0 1907.

El abandono de la instancia no da mérito para que se
oponga la excepción de cosa juzgada al cohere-
dero que, no habiendo intervenido en el juicio

abandonado, renueva la acción.

Juicio sc;:uí:lo ¡mr (loñn. I)n¡¡:liildn Vi|':m con don Juan

O'Brien _r Carreño, N()Í)I'(' cxc/uxión (¡P un I¡iFn.——I)0

Lima

Excmo. Señor:

El abandono de la instancia no justifica la
excepción de cosajuzgzula cn la nueva acción que
se promucv¿ .

Así lo declaró fundadzunentc VE. cn la reso-


