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da judicial; luego la preseripci‘n estuvo interrumpida. (1)
Hay alguna duda; al menos hubo contestacidn acerca
del punto de saber si la prescripcion se interrumpia por la
produccién que un tercero hiciera’de su titulo en el orden
de un inmueble vendido por expropiacién forzada contra
su deudor. Merlia dijo que la afirmativa no era dudosa.
Desde luego invoea la tradicién: las formas han'cambiado,
es verdad, pero los principios han quedado ignales. En el
derecho antiguo la gposicion al acta de remate era lo que
hoy llamamos acta de producto, y la oposicién interrumpia
la preseripeidn; debe ser lo mismo con el acta de producto.
Es verdad que el art. 2244 exigia nna cita judicial, pero se
debe ver lo que la ley entiends por eso. Y el espiritu de la
ley, dice Merlin, es, evidentemente, que la preseripcién esté
interrumpida por una demanda judicial. ;Y no es una de-
manda judicial la que formula con el-fin de coloear su cré—
dito el acreedor que produce en una orden? Esa demanda
no sélo se dirige contra los demas acreedores que preten-
den la distribucién sino contra el dendor mismo, el que es
egencialmente parte en la instancia. Sino hay cita hay
demanda judicial, y eso bLasta. (2) La jurisprudencia esti
cn ese sentido. (3) _
94. Para que la cita judicial interrumpa la preseripcidn
se necesita que sea vilida en la forma.” El art. 2247 dice
que la demanda es nula por falta de forma mirdndose la
interrupcién como no ocurrida. Bigot-Préameneu di6 un
motivo perentorio bajo el punto de vista del rigor del de-
recho. 1Cuando las formalidades exigidas para que el po-
sesor (0 el deudor) sean vilidamente demandados no han
sido llenados realmente no hay cita y no puede resultar

1 Casacién, 19 de Julio de 1841 (Dalloz, en Ia palabra Prescripcién, nime-
ro 479, 4. ©)

2 Merlin, Ouestiones de derecho, en Ia palabra Interrupcidn de la prescrip=
cion, pfo. 2, nim. 1. =

3 Grenoble, 2 de Junio de 1831 (Dalloz, en la palabra Prescripcién, nimero .
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479, 4. ©) Braselas, 18 de Junio de 1834 (Pasicrisia, 1834, 2, 146).
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el instructivo de notificacidn ninglin efecto.i Esta es la
aplicacién del antiguo adagio de que el acta nula est& consi-
derada como no haber existido nunea; pero se debe agregar

- que no siendo nulas las actas de derecho plano la preserip-

cion se considerard interrumpida hasta que la cita sea anu-
lada. (1)

;Cudndo es nula en la forma la demanda? El Cédigo de
Procedimientos contesta 4 la pregunta (arts. 61 ¥y signientes).
No entramos en detalles; basta observar que las ntlidades
de instruetivo 6 de actas de procedimientos estén ‘cubier—
tas si no fueran propuestas antes de cualquiera prohibi-
cion 6 excepcién distinta de las excepciones de incompe—
tencia (Cddigo de Procedimientos, art, 173).

95. Se pregunta si el preliminar de conciliacién es una
forma cuya misidn arrastre lu nulidad de 1a eita judicial.
Vamos hablar del asunto por estar controvertido. . (2) En
nuestro concepto estd decidido por el Cédigo de Procedi-
mientos en su art. 65, que dice: Se dard con el nstructivo
copia del proceso verbal de 70 conciliacion 6 dela mencién
de no comparecencia, bajo peua de nulidad., Se objeta que
el act. 65 supone que el preliminar de conciliacién tuve lu
gar, pero la ley no dice que la demanda es nula cuando el
infento no se verificé; todo lo que resulta es que la deman—
da no es admisible; es decir, que en ese caso el tribunal es
competente, y una demanda hecha ante un tribunal incom-

etente interrumpe la prescripcién. Se contesta, yla res—
puesta nos parece decisiva, que el juez que conoce sin el
preliminar de conciliacién no es incompetente, pues €l es
quien debe conocer de la demapnda, pero sélo después de la
prueba de conciliacion. El art. 2246 debe, pues, separarse.
Queda por saber si la cita es nula; silo es por lasimple fal-
ta de menci6n del preliminar de conciliacién eso prueba

1 Aubry y Rau, t IT, p. 348, pfo. 215,

2 Marcadé, t. VIII, p. 142, ntim. 9 del art, 2248 Moarlén Repeticiones, to-
mo 111, p. 777, ndm. 1385,
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que ese preliminar es una cendicién esencial requerida por |

Ia ley para la validez de la demanda; hé aquf por gué el
juez no puede recibir la demanda (Cédigo de Procedimien-
tos, art. 48); y una demanda que no se puede recibir ng
tiene ningtn efecto. Seria extrafio, més claro, absurde que
la falta de mencién del preliminar de conciliacién impidie-
ra la prescripeién, mientras que no laimpedirfa la falta del
preliminar. (1)

96. La autorizacida de qne tiene necesidad el deman-
dante para introducir su demanda jes una forma euya fal-
ta de observancia arrastra la nulidad de Ia demanda? Tal
es la autorizacién que la mujer casada debe tener para pro-
mover en justicia, En prineipio la antorizacién no es una
forma de una acta, es una condicién 6 una garantia exigida
en interés de los incapaces para cubrir su incapacidad. La
antorizacién marital especialmente es un consentimiento,
una aprobacién que el marido hace del acta que la, mujer
ge prepone hacer; se aplican, por consiguniente, los princi—
pios que rigen la incapacidad de la mujer casada; si la mu-
jer promueve sin autorizacién el acta es nula, pero la nuli-
dad es relativa; sSlo la puede pedir la mujer por causa de
incapacidad y el marido porque se ha desconocido su au-
toridad: Hsta es nna cuestién de orden publico y no de for-
mas. La tradicidn y la doctrina moderna estin en ese sen-
tido. (2)

97. La jurisprudencia no es un vicio de forma. En los
términos del art. 2246 1a cita judicial hecha ante un juez in-
competente interrumpe la prescripcién. ;Cu4l es la razén?
Es dificil decirlo. De aqui las controversias que no tocan
mis que #la teoria y que, Sin embargo, se deben zanjar.
Se lee en la Exposicién de los Motivos: uLa antigua nsan—
za de Fraficia, contraria 4 la ley romana, era’que una ac-

1 Leroux de Bretafis, t. I, p. 345, nim. 485 y Ias auntoridades citadas por
Aubry yRaugt. T1, p. 348, nota 10, pfo. 215.
2 Vazeille, t. I, ntims, 195-197, Leroux de Bretaiia, t. I, p. 347, ntim. 487.
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cidn escrita interrnmpia la preseripeién aungque se habiera
juteatado ante ua juez incompetente; esa costumbre, mds
confcrme con el s

i

ostenimisnto del derecho de prapiedad,

-

il arcumento pruecba mucho; s en caso
g [ 5

fué conservada.«
de incompetencia el legislador se pronuncia por el. propie—
tario contra el que preseribe jpor qué no en caso.de vicio
de forma? Log autores aleg
ce que probablemente se pensd que los asuntos de compe:s

an otras razones. Durantén di-

tencia ofrecian graves dificultad=s; en mas de un caso seria
muy duro hacer al demandante victima de su error. (1) ;No
esmis duro hacerlo victima del error cometido por el oficial
ministerial que redactd el instructivo? Sin duda el diligen-
ciario seria responsable si por su falta causd en perjuicio al
demandante, pero puede ser tan grande que la responsabi-
lidad se haga iueficaz. Si el error mds 6 meros excusable
del demandante no impide al acta irregular interrumpir la
prescripcién la nulidad del acta sé deberia considerar eo-
mo una excusa tanto como la incompetencia. Reivindico
un inmueble y llevo la accién ante el Tribunal de Comer-
cio; hé aqui un error notable y que no merece ningiin fa-
vor; sin embargo, -la prescripcidn se interrumpird porque la
ley no distingue ectre la incompetencia en razén de la ma.:
teria y la incompetencia en razén'de la persona. Cuando,
al contrario, el diligenciario comete la menor irregularidad
el instructivo serd nulo y no se interrumpird la pres-
cripeion.

No se puede dar mds que una razjn plausible del artica-
Io 2246 y de la diferencia que resulta eotre la nulidad y la
meompetencia: es que el que demanda por acta vilida en
1a forma al poseser 6 al d=udor ante un tribunal incompe -
tente manifiesta, no obstante, la intencién de ejercer sus de-
rechos, lo que basta para que la prescripcida sea interram-

1 Duarantén, t. XXI, p. 433, nim. 235. Mpurlén, t. II1, p. 773, ndm. 1867-

Compirese Marcadé, t. IT, p. 128, ndim. 3 dsl art, 2248, g Leroux de Bretafia,
t. I, p. 364, niim. 483. ’
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pida, mientras que la voluntad no estd
mente cuando el acta es nula. (1)

98:. Hay dos casos en los que la citacién, aunque vdlida
en la forma, no interrumpa la preseripeién. En los términos
del atf./2247 la interrupcién estd considerada como no pro-
cedente si el deudor se desiate de su demanda. El desisti-
miento de gue habla la ley no es una renuncia 4 la deman-
da, lo que arrastraria la extincion del derecho reclamado
en justicia y, en ese caso, no se podria tratar de prescrip~
cion; el art. 2247 tuvo presente el desistimiento del proce-
dimiento de que se trata en el art. 403 del Cédigo de Pro-
cedim¥entos, el que estd concebido asi. 1 El desistimiento cuan-
do se hubiere aceptado implicard de pleno derecho consen-
timiento de que las cosas yuelvan por una y otra parte al
igual estado que en el que estaban antes de la demanda.
Es decir; que la demanda se considera no haber sido hetha
¥ que, por consiguiente, no ha habido interrupcién de la
prescripcién. Pero suponienno que el demandante tenga un
derecho nada le impide intentar una nueva demanda; esto
puede suceder si descubre nuevos titulos y sino se ha de-
sistido mis que de’la falta de suficientes pruebas.

Se Juzgo que el desistimiento no tendria el efecto que el

art. 2247 le atribuye si se fundaba en la incompetencia del-

tribunal ante el que la accidn se habia llevado; en efecto,
la incompetencia no impide la prescripeién de ser interrum-
pida, y el desistimiento no puede tener mis efecto que la
sentencia que pronunciara la incompetencia. (2)

99. También se considera que la interrupeién no es pro-
cedente si el demandante deja caducar la instancia (articn-
lo 2247). Conforme al Codigo de Procedimientos (articulo
397) toda instancia se extingue por descontinuacion de pro-
mociones durante tres afios. Lia perencidn es, pues, un de-

1 Aubry y Rau, t. TI, p. 348, nota 9; pfo. 215. 7
2 Caen, 8 de Febrero de 1843 [Dalloz, en la palabra Uso, ném, 147, 1. ° ]
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sistimiento que resulta de la renuncia ticita del demandan-
te; el qae entiende perseguir el derecho que ha reclamade
jadicialmente no se queda tres afios en la inacecién. Sin em-
bargo, la perencion no tiens lugar de pleno derecho; puede
haber circunstancias excepcionales que expliquen la inac-
cién del demandante; la perencién debe ser pedida y ser
pronunciada por el juez y se cubre por actas vilidas que
cualquiera de las partes hiciera antes de la demanda de pe-
rencién (Cédigo de Procedimientos, arts. 399 y 406). Nila
perencion ni el desistimiento extingnen la accidn; es decir,
el derecho; desde el punto de vista de la prescripeién pro-
duce el mismo efecto que el desistimiento; el Codigo de
Procedimientos (art. 401) dispone que la perencién implica
extincion del procedimiento; de modo que no se pueds opo-
ner ninguno de los actos d=I procedimiento ni prevalecerse
de ellos. Do aqui la consecuencia consagrada por el articu-
lo 2247: la ifiterrupeion de la prescripcién se considerard
como no procedente porque el demandante no puede ya in-
vocar la cita que la habia interrumpido. El demandante
podrd, sin embargo, formar una nueva demanda, suponien=
do que aun exista su derecho. Si la prescripcién se hubie-
ra adquirido ya no podria haber demanda, aunque se fors
mara antes que la perancidn, porque cada demanda forma
una instancia judicial y habiendo sido igtentada la segunda
cuando la prescripcion habfa extinguido la accién ésta que-
da extinguida y la nueva accidn es tardia. La cuestién fué,
no obstante, muy discutida; como perteneceal procedimien-

‘to la dejamos 4 un lado. (1)

100. La perenci6n solo tiene lugar cuando se pide. :Es
decir, que si no lo estd quadari indefinidamente interram-
pida la prescripcidn? La Corte de Bruselas juzgd que la pres-

1 Véaze, en sentido contrario, Dénegada, 6 de Diciembre de 1875 (D;!lcz;
1877, 1, 287, y la nota del sentencista.

P. de . ToMO xXX1T 16
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cripcién estd interrnmpida por la cita judicial, aun cuande

el demandante no hubiera dado carso 4 la demanda, 4 ma-
nos que hubiera habido desistimiento 6 parencisn. (2) Esto
es cierto en principio; pero se equivocaria uno al deducir da
la sentencia que.quedars siempre interrumpida la prescrip-
cion. Cualquier derecho se extingue por el lapso do treia-
ta afios; luego si hay descontinuacién de promociones du-
rante treinta efios se extingnird 14 instancia. D=cimos la
instancia y no el derecho del demandante, porque la pres-
cripcién del derecho se ha interrumpido por la cita judicial;
el efecto del contrato judicial que resulta del emplazamier-
to prescribe 4 los treinta afios, 4 partic de la 1iltima acta del
procedimiento, ivdependientemente de toda perencién; pero
todo lo que resulta es que segiin ese plazo Ia instancia no
puede ser utilmente continuada; el demandante pierde, por
lo mismo, el derecho que le daba la accién que intentaba:
ya no podra pedir los frutos y los intereses, porque la de-
manda judicial habra prescripto. Distinta es la cuestién de
saber si el derecho estaba prescripto; se decide indepen-
dientemente de la instancia que ha prescripto por la falta
de continuidad de las promociones duraute treinta anos. (1)
La jurisprudencia est4 en este sentido. (2) Volveremos 4
este punto acerca del efecto que produce la interrupciéa de
la prescripcién.

101. En fin, Ia iaterrupcién estd considerada eomo no
procedente si la demanda esti desechada (art. 2247). A
primera vista esta disposicién pareceinttil. Sila demanda
se desecha el demandado tiene la excepcidn de cosa juzga-
da contra toda nueva demanda que se intentara contra él;
es inttil, mejor dicho, no hi lugar 4 invocar la prescrip-

1 Braselas, 7 de Diciembre de 1820 (Pasicrisia, 1820, p. 264).
2 Merlin, Repertorio, en la palabra Prescripcitn, sec. [, pfo. VIII, ndme-

ros 1y 2 (b. XXIV, p. 345). La cuestién estd controvertida. Véanse las puto-

ridades citadas por Aubry y Rau, t. II, p. 349, nota 14, pfo. 215.
3 Danegada, Sala Civil, 23 de Noviembre de 1831 (Dalloz, an la palabra
Preacripcién, ndm, £49, 2 © )

INTEREUPCION DE LA PRESORIPUION 125

cion. Sin embargo, la disposicién del art. 2247 recibe su
aplicacion en varias hipdtesis. Desde luego cuando la de-
manda sélo fué desechada por improcedente, lo que no im-
pide que el demandante la reproduzca, 4 reserva de que el
demandado le oponga la prescripcién, y en este caso im—
porta mucho saber si la prescripcidn ha sido interrumpida.
Este serd el caso para el demandado de prevalecerse del
art. 2247; la interrupcion de la prescripcion se considerard
como no procedente, puesto que la demanda que la habia
imferrampido fué desechada. (1)

La cuestién de prescripcién puzede también tener interés
aunque la demanda haya sido desechada de plano. Un
acreedor solidario persigue al deudor; su accién interrum-
pe la prescripcién para con todos los acreedores (art. 1199).
La demanda estd desechada. ;Cu4l ser4 la consecuencia de
la denegada? En cnanto al demandante que sucumbi6 ya no
tiene derechd desde que la sentencia habia pasado 4 autos
ridad de cosa juzgada; poco importa para con él si hubo
lugar 6 no 4 la interrupcién de una accién que ya no exis-
te. Pero la sentencia no tiene autoridad de cosa juzgada
para con los dem4s acreedores solidarios (tomo XX, ntime-
ro 121); éstos pueden, pues, intentar una nueva acecién con-
tra el deudor, sin que el demandado pueda rechazarlos ﬁor
autoridad de cosa juzgada. En este caso importa mucho sa-
ber si la prescripcién fué interrumpida; los acreedores no
pueden invocar el beneficio de la interrupcién, puesto que
habiendo sido desechada la demanda que interrumpid ia

1 jDebe distinguirse si la demanda fud desechada pura y' simplemente 6 =i
lo fué s6lo por falta de justificacién suficiente? Véanse Aubry y Rau, t. II, pé=
gina 39 y nota 16, pfo. 215. No entraremos en estos debates, extraiios & nuess
tra labor. La Corte de Casaci6n ha decidido, por una sentencia reciente, quela
disposicién del art. 2247 es absoluta y no implica ninguna distincién entre el
¢a80 en que la demanda estd definitivamente desechada por un medio de fondo
¥ cuando ge desecha, sea por un medio de forma 6 por improcedente, dejan-
do subsistic el derecho de accién; que, en una y otra hipotesis, la demans=
da no podrfs, después de extingnida la instancia, continuar produciendo nin-
gan efecto en favor del demandante cuyss concesiones no fueron admitidas (De-
negada, Sala Civil, 8 de Enero de 1877 (Dallos, 1877, 1, 81).
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prescripcién la interrupeidn se considera como no proce-
dente. T.o mismo sucederia si se tratara de un derecho in-
divisible. (2)

Num. 3. Dela cita en coneiliacion.

102. El art. 2245 dice: uLa cita en conciliacion ante el
juez de paz no interrumpe la praseripcién el dia de su fe-
cha cuando est4 seguida de una demanda judicial pedida
en los plazos de derecho.n Segtn el art. 48 del Cédigo de
Procedimientos nninguna demanda principal infroductora
de instancia entre partes capaces para fransar y en objetos
que puedan ser susceptibles de transacién se recibird ante
los tribunales de primera instancia antes que el demandan-
te haya previamente pedido la conciliacidn ante el juez de
paz 6 haya wvoluntariamente comparecido.n La llamada se
hace por una cita. No es una cita judicial, pnesto que el
juez de paz no fanciona como juez cuaudo las partes com-

parecen ante él en conciliacidn. Luego por sf misma la cita -

de conciliacién no puede interrumpir la prescripcién, no
dando efecto la ley més que 4 la cita que entabla un deba-
te judicial. ;Por qué dispone la ley que esta cita interrum-
pa la prescripcion? Es porque la cita de conciliacidn es un
preliminar obligatorio del proceso; la ley, obligando al de-
mandante 4 llamar al demandado en conciliacién antes de
itarlo ante el tribunal, tenia que atribuir 4 la cita de con—
ciliacién el efecto de interrumpir la preseripcién si no hu-
biera perjudicado el derecho del demandante. Supongamos
que el plazo de la prescripcidn esté cerca de cumplirse; el
demandante tiene derecho de interrumpirla por una accién
judicial, pero la ley le obliga 4 llamar 4 su adversario ante
un juez de paz antes de intentar la accién; si la prescrip-
cién continuara 4 correr durante este preliminar de conei-

1 Mourlén (eegtin Valette) t. III, p. 784, ndm. 1781
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liacién la preseripeion se cumpliria y el demandante estaria
privado de su derecho. La ley tuvo, pues, que admitir la
cita de conciliacién como acts interruptivo de prescrip-
ci6n. (1)

Pero no liga este efecto 4 la cita de conciliacién mis que
con nna condicién: es que la cita esté seguida de una de-
manda judicial en el plazo de derecho. Es como prelimi-
nar forzado de esta demanda como la cita de conciliacién
ante un juez de paz conciliador interrumpe la prescripcién.
Si el demandante no cita al demandado ante los tribunales
la cita de conciliacién no es ya un preliminar del proceso,
queda aisladz, y por si sola ne interrumpe la prescripeidn,
puesto que no es una aceién judicial. Quedaba por deter-
minar el plazo en el que la demanda debe presentarse dess
pués de la tentativa de conciliacién sin resultado. Esto es
lo que hace el art. 57 del Cédigo de Procedimientos, el que
dice: nLa cita de conciliacién interrumpird la prescripeion
desde 1a fecha de la comparecencia 6 de la no conciliaeién.«
Como continuacién de esta disposicién el art. 65 quiere que
el instructivo de aplazamiento contenga la prueba de Ia
tentativa de conciliacién: nCon el instructivo se dard co-

-pia del acta de no conciliacién 6 copia de no comparecencia,

bajo pena de nulidad.» '

103. Siguese de esto que la cita de eonciliacién no inte-
rrumpe le prescripeién mis qua bajo condicién de ser se-
guida de una acta de no conciliacién 6 no comparecencia
notificada en el mes con aplazamiento; si esta acta no estd
notificada ¢ si la notificacion es irregular el aplazamiento
es nulo y, por consiguiente, uno de los elementos eseneia-
les del acto interruptivo de prescripeién falta; de donde la
consecuencia de que la prescripcién no habia sido interrum-
pida. La Corte de Casacidn lo sentencid asi y esto no nos

1 Mourlén, t. IIL, p. 726, ndm. 1872, Marcadé, t. VIH, p. 135, ndm. 6 del
art. 2248 Leroux de Bretans, t. I, p. 337, ntim. 469.




