
PRESCRIPCION EXTINTIVA EN DERECHO 
INTERNACIONAL PRIVADO 

Por el Dr. Maximiliano PHILONEN- 
KO, Profesor de la Universidad de Bru- 
selos. TraducOón del Dr. Miguel LU- 
BAN. 

El fallo del Tribunal del Reich de 6 de julio de 1934, reseñado por 
nosotros, l e importante en orden a varios problemas de Derecho inter- 
nacional privado, es tanto más interesante, cuanto que llama la atención 
sobre el discutido problema de la ley aplicable a la prescripción extintiva 
en el mencionado campo jurídico. El interés del problema es muy grande 
en Derecho francés, puesto que, como intentaremos demostrar en seguida, 
no ha recibido todavía por parte de la Corte de Casación una solución 
que tenga valor de principio; y de ahí que una investigación que acuda 
a los recursos comparados del Derecho y de la Jurisprudencia, resulte so- 
bremanera indicada. Existe, sí, jurispmdencia de la Coste de Casación, 
inaugurada con un fallo de 13 de enero de 1869, que fué ilustrado por 
el gran jurisconsulto J. E: Labbé en una nota aprobatoria. Pero *propor- 
ciona una solucih de principio? Expongamos, ante todo, los términos 
del fallo en cuestión: "Visto el articulo 443 del código de comkrcio; CF- 
~iderando que en cuanto a la acción personal, las reglas de prescri~ióti 
son las del domicilio del deudor, el c d ,  cuando sea perseguido en virtud 
de la ley de su propio país, tiene derecho a invocar las disposiciones de la 
misma que le protejan contra la acción de que es objeto y que, tratándose ' 

de un contrato de transporte, dicha regla resulta especialmente aplicable, 

1 A saber: Journal du Drmt Intermtionai, 1935, p. 1190 
2 Vease nueotra nota al pie del fallo, 1. c., p. 1201. 
3 Sirey, 1869. 1. 52. 
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como se desprende de combinar los artículos 108 y 443 del código de co- 
mercio; Considerando, por tanto, que el fallo impugnado, al rrsolver que 
los comisionistas Freyssinct y cómplices no pdiaii invocar sus dispo- 
siciones y que el pleito debía regirse por la ley inglesa, ha violado los 
susodichos artículos, casa.. ." 

Al término de su nota Labbé afirma: "este consideraiido, a iiuestro 
juicio, tan bien redactado" (se refiere al pasaje:. "perseguido en virtud 
de  la ley de su propio paíc, tiene derecho a invocar las disposiciones de la 
misma que le protejan contra la acción de que es objeto"). Y en la página 
49, columna primera, el ilustre jurisconsulto decia: "Esperanios que el 
presente fallo contribuya a sentar jurisprudencia". 

Sin embargo, ;cuál es el valor doctrinal del fallo favorecido con el 
tan importanteapoyo de Labbé? ¿Qué pensamiento preciso encierra en 
si la fórmula del fallo? Trátase de la aplicación a la prescripción, de la 
ley del domicilio del deudor, perseguido en virtud' de la ley de su pais. 
Pero si el deudor en cuestión, domiciliado en Francia, no fuera francés, 
sino alemán, por ejemplo, perseguido por un inglés, ¿podría mantenerse 
la fórmula de la Cámara civil? Nada autoriza a creerlo, puesto que, en 
primer lugar, faltaría uno de los elementos que determinan la economía 
de la misma, a saber: el deudor domiciliado en Francia y citado ante los 
tribunales franceses en virtud de la la ley francesa, no seria perseguido 
a tenor de la "ley de su propio país". Por otra parte, puesto que la so- 
lución de la Cámara Civil no puede considerarse sino como una tnedida 
de protección -el término "proteger" se encuentra en el fallo-, dicha 
protección no puede beneficiar sino al nacional, ya que al extranjero sólo 
se deben justicia y equidad. 

Cuando se mide, por tanto, el alcance verdadero del fallo de 1869, 
forzosamente hay que reducirlo a una expresión de la idea de protec- 
ción de los nacionales, al establecimiento de un privilegio de nacionali- 
dad, semejante, en cierto modo, por su riaturaleza, aunque contrapuesto 
en su economía, a la condición de los extranjeros. 

A fin de que este privilegio surta sus efectos, deben, al parecer, 
reunirse dos condiciones. E s  preciso, en primer término, y ello consti- 
tuye la condición práctica, por decirlo así, que el deudor encuentre inte- 
rés en invocar la prescripción de la ley francesa, lo cual se verificará úni- 
camente cuando resulte ser más breve que la correspondiente prescripción 

4 Acerca de todos estos puntos, y en el misma sentido, véase la interesante 
nota de Paul Tager, en Journal du Droit International, 1934, pp. 672 y SS. 
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de la ley extranjera. El uso de la prescripción de la ley francesa es, por 
tanto, facultativo para un francés, en correspondencia con el carácter de 
medida protectora del nacional que le atribuye el fallo de 1869. La pro- 
tección no .podria, por definición, aplicarse sino en las hipótesis en que 
su funcionamiento asegura una ventaja al E s  preciso, además, 

. y ello parece constituir la condición de derecho propiamente dicha, que 
el deudor francés esté domiciliado en Francia; pero esta condición no 
resulta muy comprensible, porque en los litigios entre franceses y extran- 
jeros, el francés, domiciliado o 'no en Francia, podrá reclamar siempre 
la jurisdicción de los tribunales franceses y declinar la de los tribuhales 
extraqjer~s:~ De ahi parece deducirse que podría invocar siempre la 
prescripción de la ley francesa y que esta facultad estaría determinada 
no por su domicilio, sino por el mero hecho de la competencia de un 
tribunal francés, cosa siempre posible para un francés, con independencia 
de su domicilio (art. 15 del código civil). 

Así, cuando se la examina más de cerca, la fórmula de la Corte.de 
Cadción no puede considerarse como expresión de una doctrina defini- 
da en cuanto a la ley aplicable a la prescripción, puesto que Únicamente 
establece la facultad, a favor de los nacionales que ventilan sus intereses 
ante los tribunales franceses, de invocar la prescripción de la ley francesa. 
Además. aunque se la considere tan 410 desde el punto de vista del esta- 
blecimiento de tal privilegio de nacionalidad, la fórmula de la cámara Ci- 
vil aparece jurídicamente inexacta, ya que pierde.de vista la disposición 
del artículo 15 del código civil y la jurisprudencia constante que lo había 
interpretado. Sin embargo, aun considerada sólo desde el punto de vista 
del privilegio de nacionalidad, y prescindiendo por completo de su falta 
al no haber postulado un principio general en materia de prescri&i~n, 
¿la decisión de la Cámara Civil, juridicamente insuficiente, tiene, al menos, 
el mérito de asegurar ciertas ventajas morales.? Cabe muy bien ponerlo 
en tela de juicio. Para darse cuenta de ello, supongamos que, como en el 
caso sometido a la Cámara ~i;il en 1869, un francés haya estipulado una 
operación de transporte con un extranjero, que ésta se haya malogrado 
y que las mercancías hayan sufrido averías: ¿qué debería hacer el trans- 
portador francés a fin de evitar las consecuencias de su responsabilidad 
como tal? Según el fallo de 1869, le bastaría establecer su domicilio en 

5 Tribunal de París, 3 de abril de 1930 (solución implícita). Joumal du Driot 
Internotional, 1933, p. 636. Tribunal civil de Lyon, 19 de enero de 1923; Gaa. Pal., 
Tables 1920-1925, voz "Etranger", n.348. Tribunal de París, 17 de mayo de 1952, 
Journ.. Droi* I u t m t . ,  1922, p. 404. 
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T*'rancia, para ampararse asi eti la regla de los articulos 108 y 443 del 
código de comercio, que establecieron la prcscripciijn anual para las ac- 
ciones de responsabilidad (le1 transportador. Su contratante hubiera po- 
dido ignorar esta regla de la ley francesa e incluso no haber imaginado 
siquiera que dicha ley podría ser aplicable. Se vería, no obstante, sorpren- 
dido en su buena f e  y frustrado en sus derechos, con tanto más motivo 
cuanto que, según hemos iiiostrado, el contratante francés habría podido 
inclusive no iiiolestarse en cambiar de don~icilio, contentándose con re- 
clamar la jurisdicción de los tribunales franceses, a fin de asegurarse 
el privilegio de una prescripció~i breve y ventajosa. Mas fraus opnnia 
corrunzpit: jcótno ha podido, entonces, ser apobada una solución juris- 
diccional que, lejos de reprinlirlo, le abría por inadvertencia de par en 
par las puertas? 

l~litiiinaii~os, pues, esta decisión no sólo del orden de la discusióii ge- 
nrral sobre la prescripción, puesto que no proporcioiia solución alguna de 
principio, sino incluso como fórmula de alcance más limitado, ya que no 
puede sino favorecer el fraude. La  eliminamos, aunque haya merecido 
la aprobación de I.abbé y aun cuando un reciente fallo de la Corte de 
Casación tiaya acogido la misma desdichada s ~ l u c i ó n , ~  conforme al de- 
seo de Labbé de que la sentencia de 1869 estableciese jurisprudencia. 
Ateniéndonos, sin embargo, a su nota, en ella ha postulado Labbé el prin- 
cipio de la ley aplicable a la prescripción y precoiiizado una solución gene- 
ral. A su vez, el Tribunal del Keich ha buscado una solución en tres fa- 
llos ? y ha examinado el problema con un cuidado especial en la recieiite 
sentencia a que hemos aludido. Cualquiera que sea su valor intrinseco, 
aporta de todos modos argumentos en apoyo de las críticas a que presta 
flanco la doctrina de Labbé. Por otra parte, ella nos proporcionará los 
elementos que permitan formular nuestro propio punto de vista, que ex- 
pondremos al final del presente estudio. 

Ante todo, jcuál es la doctrina de Labbé? Después de haber refutado 
las diversas opiniones que trataban de subordinar la prescripción a la 

6 Cassci6ñ civil, 9 de enero de 1934. Jozwn. D r o i f  Infemaf . ,  1934, p. 672 enf. 
Casaci6n 28 de julio de 1884; D. P., 1886. 1. 301-302. 

7 Véanse estas fallos, así como 'Joiurn. Drijit Interna[., 1935, p. 1190, e infra, 
notas 26 y 33. 
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ley del acreedor, según una opinión; a la ley del domicilio del deudor, 
segim otra, y a la ley loci contrncfus, conforme a una tercera, Labbé de- 
clara: la prescripción se rige por la lex fori, por la sencilla razón de que, 
.a su entender,. la prescripción no atañe al fondo del derecho, sino que, 
simplemente, priva al acreedor de la facultad de hacer valer su   re tensión 
mediante una acción judicial. Por tanto -dice Labbé-, la prescripción 
debe considerarse necesariamente como dependiente del procedimiento y 
a o  de las reglas de fondo y, como consecuencia ineludible, regirse por la 
l e x  fori. 

El ilustre jurista agrega: ¿cómo es posible que quienes estiman que 
la prescripción deja subsistir la obligación natural - e s  decir, el vínculo 
de  derecho, salvo privarlo de acción en justicia- puedan poner en tela 
de  juicio este punto de vista? Ahora bien: ¿es exacto dicho punto de 
vista (sustentado, eso sí, con vigor y elegancia), tanto desde el ángulo 
del Derecho interno francés, en el que a todas luces se ha inspirado 
Labbé, como en atención a los sistemas jurídicos extranjeros, de los que 
no se acordó para nada en el presente caso? ¿Es  exacta la opinión de 
Labbé, aun en el supuesto de considerar, en principo, la naturaleza jurídica 
de la prescripción sólo desde el punto de Gista del Derecho francés in- 
terno? ¿Es  posible decir, como él ha sostenido, que un principio unitario 
domina esta materia, a saber: la negativa a conceder una acción, sin que 
por ello se destruya el propio víaculo de derecho? A fin de convencemos 
de lo contrario, mencionemos rápidamente algunas reglas de Derecho fran: 
cés relativas a la prescripción. 

Cierto que el artículo 2262 del c$igo civil dice: "Todas las.acciones, 
tanto reales como personales, prescriben en el plazo de treinta años, sin 
que quien alegue dicha prescripción esté obligado a presentar un título o 
pueda oponérsele la excepción derivada de la mala fe". Esta regla tan 
- 

8 Cfr., las conclusiones de Mahoiideau, sustituto del. Procurador general, ante 
el Tribunal de Rennes. (en Jourtr, Drbt Interiuit., 1899, p. 1005), en las que plantea - 
el mismo dilema, a saber: el de si la prescripción es una institución de fondo o de 
procedimiento, y se adhiere por completo a la doctrina de Labbé, desnvuelta a pro- 
pósito de la aplicación de la prescripción corta de los artículos 443 y 108 del código 
de comercio, mientras que Mahoudeau contemplaba la aplicación de la prescripción 
treintenaria. . 

Cfr., en 'el mismo sentido, la sentencia del Trjbunal Civil del Sena de 28 de 
noviembre de 1891 (en Journ. Droit Intermt., 1892, p. 713), acerca de la prescrip- 
ción del articulo 2271, inspirada visiblemente en la. nota de Labbé. 
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absoluta, se basa en la misma idea que la longissi+:zi temporis prescriptia 
de Justiniano. 

Es una medida de consideraciíiii del estado de cosas existerite. 
No debe permitirse renovar los litigios ante los tribunales después 
de un lapso. Se trata, en realidad, de una medida de paz y de orden pú- 
blico, y sus exigencias son de tal modo imperiosas, que la ley se des- 
entiende por completo del fondo del derecho e incluso del aspecto moral 
de la cuestión de fondo, hasta el punto de permitir al deudor de mala 
fe oponer la excepción de prescripción cuando, pese a reconocer la exis- 
tencia de la deuda, se niega a satisfacer una demanda tardía. 

Pero aun admitiendo que nos hallen~os ante una cuestión de proce- 
dimiento, ¿es exacto afirmar que el fondo del derecho queda intacto? 
Cierto asimismo que según el artículo 1235, la ejecución de una obligación 
natural no da lugar a acción en repetición de lo indebido, de tal modo 
que la prescripción consumada deja subsistir la deuda y el crtdito coro- 
lario. ¿Pero el derecho de crédito subsistente es el mismo que lo era ori- 
ginariamente? ¿Es  posible afirmar que sólo le hace falta la acción judi- 
cial? Desde luego que no, puesto que contrariamente a la solución del De- 
recho romano, "se derecho de crédito transformado en obligación na- 
tural, queda en el código civil debilitado en el fondo: la mera existencia 
de la deuda prescrita no basta para hacer válido el pago de la misma, sino 
que se necesita, además, que éste se efectúe por el deudor con conocin~iento, 
tanto de causa como de la iniposibilidad de apremio judicial, y voluntaria- 
mente. El acto de ejecución adquiere entonces un carácter anbiguo, rayano 
con la ejecución de una liberalidad o, al menos, con el cumplimiento de 
un deber moral. 'O E n  esas condienes, ipuede sostenerse que la prescrip- 
ción no ejerce su acción sino desde el punto de vista procesal y que n o  
atañe al fondo del derecho, incluso en el caso de prescripción treintenaria? 
Y pasando al Derecho internacional privado, ¿cabe suponer con tal firmeza 

9 Tryphoniiis, 2, 64. Dig. XII.VI de'condictione itideúiti. Si  quod domDus 
servo debuit, +wnuntirso soluit, guenivis pristimans ei al i~un tcneri nctione, .tomen 
repctere non poterit, quia natural@ odgnotit debitu+n. 

10 Véase Locré, T. XTI 8, nv 113. Informe de Rignt de Préameneu cobre el 
articulo 1235, que excluye la condictio indebiti en la liipótesis de cumplimiento vn- 
luntario de las ahligaciones prescritas. X. 5, discurso del tribuno JauBert, que ve en 
ello'el cumplimiento de un deber moral: "No se admitc la repetición respecto de 
las obligaciones naturales que hayan sido voluntariamente cumplidas", en tanta qiie 
Pothier, T. V., p. 105 (cd. Bugnet), sustenta todavía la solución romana. 
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que Ia prescripción treintenaria, surgida d e  las reglas de procedimiento, , 

debe regirse necesariamente por la lez  fori? 

Pero además de la prescripción trejntenaria, el Derecho francés co- 
noce otras prescripciones. Mencionemos las del articulo 2271 del código 
civil:" "La acción.de los maestros y profesores de ciencias y artes por 
las clases que den al mes; la de los hosteleros y fondistas por el aloja- 
miento y alimentos que proporcionen; la de los obreros y trabajadores 
para el pago de sus jornales, suministros y salarios, prescriben en el 
plazo de seis meses". Recordemos también las disposiciones semejantes 
de los articulos 2272 y 2273 del código civil, que igualmente establecen 
prescripciones breves respecto de los créditos de médicos, ujieres, dueños 
de pensiones, etc. ¿Cuál es el fundamento de estas disposiciones? 

Las prescripciones brevi temporis de los artículos 2271 y sidientes 
se fundan en la presunaón legal de pago, responden las decisiones de la 
Cámara Civil l2 y de la doctrina. lS Ahora bien: conforme al articulo 1234 
del código civil, el pago es un modo de extinción de las obligaciones. Por 
consiguiente, las prescripciones de los articulos 2271 y siguientes no son 
óbice al ejercicio de una acción, no destruyen el derecho mismo; pero si 
tienen por efecto afectar el derecho de crédito en su propia existencia, y 

,ese efecto es muy poderoso, por otra parte, ya que si la presunción de pago 
consiguiente al transcurso de un cierto lapm no constituye una pre- 
sunción irrebatible, es, de todos modos, más que una presunción juris 
tantunz, puesto que no sólo produce la inversión en cuanto a la carga de 
la prueba, sino que, además, la limita a la prestación de juramento y a 
la confesión, asimilada ésta a aquélla por la jurisprudencia. 
- 

11 Acerca de todas estas "prescripciones breves", pero sólo en cuanto al Derecho 
interno francés, véase la excelente obra de Gearges Holleanx, De I'ewolution des 
r2gles propes oux colartes pescriptions fondées w la présomption de paietnent . 
(Limoges, 1927). 

12 Cfr . '~ocré ,  T. 16, p. 580, donde Bigot de Preameneu en términos muy 
claros la cuestión del fundamento jurídico de las demás prescripciones breves. 

13 Véase especialmente Georges Holleaux, ob cit., pp. 25 y 26, que las aproxi- 
ma muy exactamente a las prescripciones establecidas por'los arts. 1282 y 190B de1 
Código civil. Cfr. los términos excelentes en que se expresa Bartin, Principes, T. L, ' 

P. 431 : Algunas de esas prescripciones se reducen en nuestro Derecho a prescripcio- 
nes de extinción normal #e los derechos que hacen desaparecer. En tales caws, e? . 
tiempo no obra en manera alguna por si mismo: no es sino el signo, por lo generar 
justo, de un modo de extinción propiamente dicho, cuya prueba se ha -perdida o 
que no se manifiesta más que en esa forma. 
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Pas~iiios al articulo 2275 del código civil: "No obstante, aquellos a 
quieiies se opongan estas prescripciones, puede11 deferir el jurametito a los 
que las aduzcan, a fin de saber si la cosa ha sido efectivamente pagada". Lo 
rnistilo proclama el artículo 189 del cúdigo de comercio: "Todas las acciones 
lelativas a letras de cambio, así como las derivadas de pagarés suscritos 
por negociantes, comerciantes o banqueros o dc actos de comercio, prescri- 
birán cn el plazo de cinco años, a partir del día del protesto o de la 
Últirna reclamación jurídica, siempre que no haya mediado condena, o 
cuando la deuda no haya sido reconocida en acto aparte. Sin embargo, los 
presuntos deudores quedarán obligados a afirmar bajo juramento, cuan- 
do se les requiera al efecto, que no deben nada; así coino sus viudas, here- 
deros o causahabirntes, que estiman de buella f e  iio deberse ya nada."14 

Cierto, de nuevo, que esas reglas concernientes a la prescripción re- 
percutirán sobre el procedimiento, puesto que deterniinan el modo de 
ejercicio de la acción que, eri defecto de confesión, sólo será posible por la 
vía de la delación de jurariiento; l5 pero ello es consecuencia de que resulta 
afectado el fondo del derecho, ya  que la obligación se considera extinguida 
mediante el pago, por el hecho de cumplirse la prescripción y, por tanto, 
sólo se adinite, mediante juramento, la verificación concerniente a saber 
si la cosa Iia sido efectivamente pagada. Así las cosas, (cabe sostener con 
seriedad que esas reglas son las de procediniiento, dependientes de la lex 
fori en caso de conflicto de leyes? 

Consideremos ahora, dentro del mismo orden de ideas, el artículo 2277 
del código civil. "Los pagos atrasuos de rentas perpetuas o vitalicias, los 
de pensiones alimenticias, el alquiler de casas y el precio de arrendamiento 
de bienes rurales, los intereses de las cantidades prestadas y, en general, 
todo lo pagadero por años o en términos periódicos más breves, prescribe 

. - 
14 Sin duda, la prescripción del art. 189 del Cód. com., relativa a las letras de 

cambio, conio fundada en la presunción de pago -m el antiguo Derecho, art. 21, 
titulo V, de la Ordenanza de comercio de 1 6 7 3 ,  no fué del todo extraña a las con- 
Sidcraciones acerca de la necesidad de asegurar en materia mercantil la pronta libe- 
ración de los deudores. Ese carácter mixto se conservó al redactarse el código. Si 
de los trabajos preparatorios se desprende la. voluntad de los legisladores de hacer 
4e ella, en adelante, una prescripción liberatoria, se mantuvo al mismo tiempo su 
carácter de presunción de pago, mediante el aditamento, "aiinque tardío y como a 
pecar suyo", del juramento (Georgec Holleaux, ob. cit., pp. 35, 88 y 89). Cfr.  Locré 
t. XVIII. 1,. 94. 

15 Salvo el matiz del art. 189 relativo a las letras de cambia: afirmación de 
inexistencia de la deuda, lieclia de buena fe por los Iierederos del deudor. 
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en cinco años". ¿Cuál es el fundamento de esta disposición? Según los 
trabajos preparatorios, seria doble, y descansa, de un lado, en la presunción 
de pago y, de otro, en el deseo de ayudar al deudor, para que no quede 
sepultado por la acumulación excesiva de los atrasos. lB Es también doble 
según el fallo de la Cámara civil de 4 de marzo de 1878, lT aun cuando su 
eqonomia sea entendida en él de modo diferente. 

". . . La prescripción de cinco años, instituida sobre todo para castigar 
la negligencia del acreedor, constituye, lo mismo que la prescripción trein- 
tenaria, un modo especial de liberación, independiente del pago efectivo 
de las cantidades reclamadas, y .  . . la confesión de falta de pago no pone 
obstáculo a la aplicación de esta elase de prescripción.. .". El fallo 
se aparta así de la concepción del legislador e introduce un elemento de 
pena privada, que hace inexacta la asimilación efectuada por la Cáma- 
ra civil entre la prescripción de cmco años y la treintenaria, ya que si 
bien del carácter de pena civil de la prescripci6n quinquenal puede de- 
ducirse el establecimiento de un modo especial de liberación, ello no e s  
cierto respecto de la prescripción treintenaria, que no es un modo de libe- 
ración. En efecto, la prescripción treintenaria, si bien despoja de acción 
al lazo obligatorio e incluso, como mostramos, lo modifica en cuanto aI 
fondo, lo deja, sin embargo, subsistir y elimina la condictio indebiti en eE 
caso de pago voluntario. La prescripción quinquenal debe, por tanto, y 
con mayor motivo, colocarse en orden a los conflictos de leyes, fuera 
del dominio de la lex for i ,  porque tanto si se admite que se funde en la  
presunción de pago, como en que constituye una pena civil que castiga 
al acreedor negligente, o en que sea una medida de protección al deudor, 
afecta necesariamente al fondo del derecho. 

Permitasenos retornar, una vez más, a la doctrina del fallo de la 
Cámara civil de 1869, tan calurosamente aprobada por Labbé. Siempre 
que eI artículo 2277 se aplique a un deudor francés apremiado por un 
acreedar extranjero, la finalidad de la tesis sustentada por la Cámara 
civil se habr6 logrado plenamente. Se aplicará una regla en sí misma 
protectora de un nacional a quien se trata de proteger. Ello, por lo menos, 
es lógico. - 

16 Exposición de motivos por Bigot de Préameneau, Locré, t. 16, p. 585, que 
acerca del segundo elemmto del fwdammto, se refiere a la Ordenanza de Luis XII 
de 1510. 

17 D. P. 1878. I. 168. 
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Pero.gericralicciiios, de acuerclo con la doctrina de I.al>bt, la aplica- 
cióti de la lex furi. ICI articulo 2277 tendría entonces que aplicarse en cual- 
q ~ ~ i e r  Iiiphtesis y especialinente en la de que un francés persiga a un extraii- 
jero ante los tribunales de Francia. Mas entonces será el extranjero quien 
resultará protegido contra un francés, consecueiicia lógica de la opinión de 
Labbt, pero que pugna abiertamente con la solución del fallo que, sin em- 
Iiargo, aprobó con tanta energía. 

T;xaminetiios ahora, dentro del misnio orden de ideas, la prescripción 
decena1 instaurada por el artículo 1304 del código civil: "Siempre que la 
acción de nulidad o de rescisión de un convenio no se limite a un plazo más 
breve por una ley especial, dicha acción durará diez años. Este plazo no 
transcurre, en caso de violencia, sino desde el día en que haya cesado; en 
los casos de error o de dolo, desde el día en que hayan sido descubiertos; y 
respecto de los actos realizados por mujeres casadas no autorizadas, desde 
el día de la disolución del matrimonio. Respecto de los actos realizados 
por los sujetos a interdicción, el plazo no transcurre sitio desde el día en 
que cese la interdicción; y respecto de los efectuados por menores, desde 
el día de la mayor edad." 

Considere~iios el fundamento de esta disposición. ¿Será acaso una. 
norma procesal? Evidentemente, no. Para que la acción de nulidad se ex- 
tinga, hace falta que las circunstancias que constituyen su razón de ser 
-error ,  violencia, dolo o iiicapacidad jurídica general- hayan cesado 
desde hace diez años. Son esas condiciones de fondo las que primeramente 
.determinan la existencia de la acción y las que la hacen desaparecer luego. 
E l  no haber obrado cuando se pudo hacerlo, sea porque las circunstancias 
exteriores que obstaculizaban la acción hayan desaparecido, sea porque se 
hayan descubierto las condiciones en que se trató y se dió el consentimien- 
to, se interpreta como confirmación de los actos anulablcs. Ahora bien: 
13 confirmación de un acto repercute sobre CI fondo del derecho, y no mo- 
difica la condición del procedimiento sino por vía de consecuencia. 

¿Qué razón habrá entonces para invocar la prescripción del artículo 
1304 a título de ley procesal y para aplicarla a titulo de Zex fori, de ley del 
tribunal a que se haya sometido un litigio? 

Detengámonos en estos desenvolvimientos de detalle. Creemos que 
bastan para permitirnos llegar a una doble conclusión. 

la) E n  contra de la opinión de Labbé, es imposible someter invaria- 
blemente La prescripción a la f e z  fori, porque incluso en el Derecho fran- 
cés interno las distintas prescripciones no emanan todas invariable y ex- 
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clusivamente de  las reglas de procedimiento, sino que vienen determinadas 
por consideraciones diversas relativas al fondo del derecho. Tal es la pri- 
mera conclusión, que nos parece natural e indiscutiblemente alcanzada. 

2@) Hay otra que se impone con igual fuerza, tanto desde el punto de 
vista teórico como desde el metodológico. No sólo es inexacto someter in- 
variablemente la prescripción a la lex fori, sino que de manera más general , 
resulta erróneo intentar someter la prescripción al imperio de una ley úni- 
ca, ya se trate de la lex fori, de la lex contractus, de la del acreedor o de 
otra cualquiera. 

La solución del problema no debe ser buicada en esta dirección. Ni 
siquiera cabría-establecer respecto de la prescripción una especie de summa 
divisio rerum, en el sentido de que unas pertenezcan a las reglas de pro- 
cedimiento y las otras al fondo del derecho. ls Dichos elementos están de tal 
godo mezclados, que no es  posible intentar disociarlos para buscar una cla- 
sificación. Según su peculiar carácter jurídico, cada prescripción debe 
someterse a su propia ley. 

18 Partiendo, sin embargo, de esta idea y dando la preferencia a la concep- 
ción de la prescripción como una regla de fondo, Jean Michel ( D e  la presctiption 
Iibératmre en droif intevnational privé -París, 1911-) se pronuncia a favor de la 
ler loci contractus, ley única, por lo menos cuando se trata de obligaciones conven- 
.cionales, y ello sin distinguir entre prescripción treintenaria y prescripciones breves 
(pp. 237 y SS.) 

Véase asimismo el fallo de la Corte de Casación de Italia, de 3 de marro de 
1933 (en Riuisfa di diritfo intm&aimde privara, 1935, p. 159). que sin distinguir 

..entrelas diversas prescripciones, estima que al menos en materia contradual, toda 
prescripción extintiva extingue el derecho mismo. constitiiye desde ese instante un 

-elemento esencial de una ohligacióñ y debe someterse en principio, en caso de conflicto 
d e  leyes, a la misma ley que la que rige la propia obligación. 

Para que quienes la consideren útil puedan consultarla, mencionaremos aún la 
nota del profesor Niboyet al fallo de la Cámara civil de la Corte de Casación de 9 
.de enero de 1934, en R m e  critique de drmt infernatiaal (1934. p. 915) y en Sirey 
(1934. I. 201), se encuentra en ella la expresión un poco difusa del sentimiento 
producido por el, hecho de que en 1934 la Corte de Casación no haya modificado su 
doctrina de 1869, si bien el propio profesor Nihoyet permanece aferrado a aociones 
caíd.as ,en desuso y, a manera de piedra filosofal, trata de encontrar una ley única 
que regule en forma general las preicriwiones. 

19 l$n SUS PrEnnpes, t. I, 8 172, Bartin expresa un modo de ver muy semejante, 
salvo, a nuestra entegder. las dificultades procedenter del problema de las calificacio- 

nes, del que nos ocupapos di la continuación de este ensayo. 
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Hasta ahora nos hemos situado únicamente cotiforme al punto de vis- 
ta de los triburiales franceses. Para deiinir la naturaleza juridica de la pres- 
cripción y determinar en consecuencia la ley aplicable, respecto de litigios 
internacionales que en hipótesis se ventilen e11 Francia, no hemos interro- 
gado hasta ahora más que la ley francesa. Casi todos los jurisconsultos, y 
entre ellos nuestro maestro Bartin, dirán, sin duda, que no hubiéramos 
podido discurrir de nianera distinta, puesto que determinar la naturaleza 
de una institución invocada en un proceso de Ilerecho internacional privado 
quiere decir caliiicarla. Ahora bicn: la calificación debe eiectuarse siempre 
conforme a la lex fori. Sin embargo, por nuestra parte hemos sostenido 
una doctrina diferente. 21 Crcemos, eti efecto, que la calificación que debe 
iniponerse dciinitivanietite al juez del litigio no es en modo alguno la de la 
lez  foui, sino la de la ley que se reconozca aplicable, porque una institu- 
ción juridica la crea un legislador determinado dentro de los limites de 
su poder efectivo, y porque sólo incumbe calificar a aquél a quien corres- 
ponde legislar, y porque el poder efectivo de mando marca el mismo límite 
al podcr de legislar que al de calificar. Una institución juridica creada por 
un determinado Icgislador, debe ser aceptada por los tribunales extranjeros 
que quieran aplicarla, tal como es, de acuerdo con la naturaleza juridica 
que le atribuya la ley que la creó. Claro que si es incompatible con las 
concepciones fundamentales de la [ex fori, esa institución podrá ser descar- 
tada en virtud de la idea de orden público internacional, pero no podrá ser 
modificada ni en su letra ni en su naturaleza. Hay que respetar la sobe- 
rania espiritual extranjera, =* cuyas creaciones intelectuales, como las leyes,. 
constituyen su patriinoiiio. 
- 

20 Véase Bartin. Principes, t. I. 

21 Pliilonenko, Théorie du renvoi en Droit comparé (Paris, 1934), pp. 22-31., 
22 Acerca de esta noción, Philonenko, ob cit., pp. 48 y ss. 

Véase también la reseña de dicha obra por Frankenstein en Central Blütler (Vie- 
"a, 1935), p. 433; y en general, este autor, en Internationales Privatrechf (t. I, p. 
27251. 27881), cjiiien, por diversas razones, se muestra también, a propósito de las ca- 
lificaciones, netamente opuesto a la doctrina dominante. 

Cfr. además nuestro estudio sobre el asunto Forgo, en Journ. Droit Internat. 
(1932, PP. 281 y SS.), del que se desprende que, en definitiva, la Corte de Casación> 
de Francia adoptó también, en ese célebre fallo, la calificacibn extranjera. 
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Ahora bien: de ser así y de aplicarse esos principios a la prescripción 
de que en este momento nos ocupamos, nada permite creer que ella se pre- 
sente como una institución de carácter uniforme en los diferentes sistemas 
jurídicos. De tener ese carácter de uniformidad en Derecho francés, y 
hemos demostrado lo contrario, las causas de diversidad en materia de con- 
flicto de leyes deben provenir de la diversidad de concepciones en los di- 
ferentes sistemas legislativos, diversidad que no puede dejar de influir en 
la determinación de la ley aplicable; 

Conviene ahora que examinemos el problema de la ley aplicable a la 
prescripción desde el ángulo de esta controversia. Tres sentencias del Reich- 
gericht nos brindan amplia materia para el estudio. 

La primera de ellas es de 8 de mayo de 1880 ; 23 la segunda, de 4 de 
enero de 1882, 24 y la tercera, ya citada, de 6 de julio de 1934. Las tres 
hubieron de pronunciarse acerca de una cuestión semejante y es más: ju- 
ridicamente idéntica. <e trataba en las tres de resolver la cuestión de la ley 
aplicable a la prescripción de letras de cambio, cuyo cobro se demandaba, 
ante los tribunales alemanes y sometidas en cuanto al fondo, según. la 
opinión de los juzgadores del asunto, al Derecho anglosajón (norteame- 
ricano en los dos primeros casos e inglés en el tercero). 

Subrayemos inmediatamente ese rasgo importante, común a las tres 
decisiones. Según el Derecho alemán, la prescripción sería una regla de fon- , 

do deb derecho y en manera alguna de procedimiento: así se expresaron las 
dos primeras decisiones, seguidas en este punto, aunque con bastante me- 
nos firmeza, por la tercera. Partiendo de esa calificación de la lex fori, 
el derecho aplicable ha de ser el que rija el fondo de la relación jurídica li- 
tigiosa. Pero de ser así, no cabe una solución única, puesto que las leyes a 
que quede sometido el fondo del derecho pueden ser diversas (ley de la au- 
tonomía, nacional, del domicilio, etc.) ; pero por definición, no será jamás 
una ley única, elegida como categoría de Derecho internacional privado, 
llamada a regir la Prescripción como tal, partiendo de su naturaleza juri- 
dica, como la lex fori propuesta por Labbé. He aquí un resultado relati- 
vamente bastante más exacto que aquellos a que intentaron llegar en sus 
investigaciones tanto Labbé como los otros autores. Y sin embargo, no hay 
que perder de vista que la  propia elección de la ley aplicable se funda, 
dentro del sistema del Tribunal Supremo alemán, en la aceptación invaria- 

23 Entscheidungen (Sentencias), t. Ir, p. 13. 
24 Entscheidungen, t. VII, p. 21. 
25 Entscheidunga, t. 145, p. 121, y Journ. Drait Intarrat., p. 1190. 



ble de la calificación de la lcx fori. Pero ese modo de razonar, aunque sc 
acomodase a la doctrina clásica, 110s parece erióiieo: la calificación de la 
lex fori que puede servir a la detcrti~iiiaci<in de la ley aplicable, no puede 
mantenerse en definitiva frente ;t la de la ley aplicable. Nos coi~vcncerct~~os 
(Ic ello si procedemos ahora a rxamiiiar las trcs decisiorics del Rr?ichs- 
gcricht. 

E1 8 de iiiayo de 1880, f u t  sometido al l¿eichsgericht un asuiitr~ en el 
que se trataba de pretensioiirs deduciilas arite los trihunalcs alemanes eii 
pago de letras de cambio libratlas eti cl Eslado de Nueva York, que era 
a la vez el lugar de pago. Esas lctras iio habían prescrito todavía según 
el 1)ereclio nroyorkino, que fija la prescripción en seis años, pero estaban 
bajo los efcctos de la prescripci011 trieiial del Derecho aletiián. 

1.a drrisión impugnada ante el Reichsgcricht había descartado la apli- 
cación (le la prescripcibn alerriaiia y el Tribunal Sul~remo recliazó el re- 
curso. - 

26 E l  fallo dice as í :  "Dado qiie las pro>iii.~sory notes litigiosas fueron todas 
ellas libradas en Nucva Yor-k y que alli dehinn ser ~ragadas, ec en clia donde se 
encuenmtrn el lugar del crt<iito litigioso, qiie debc someterse al Dcreclio vigente en 
diclio sitio. Sin embargo, conforme al Dereclio drl Iiignr en iluc se deserivuelve el 
proceso, la prescripcióri qiie afecta a In deiiiarida.. . <Irl>e coiicirlerarse no ronio 
una regla de procedimieiito, sino conio tina regla <Ir fonda, y los jueces del fondo liari 
deducido de ello, con razón, que la dcmandn debe quedar sometida no a la prescrip- 
ción trienal de la ley alcmana. sino a la ile seis aíios vigrnte rn Nueva Yorl<." 

"Esa negativa a aplicar la prescripciiin dr  la / e x  j0i.i cstaria t;inihién jiistificnda 
si fiiese cierto, cama sostiene el den~itndíldo, que cegiin el Derrclio vigerite en Niievn 
York y la doctrina alli pre11onder;inte. In precrripcii>n de I;i  drniarida se rrpiita disp:>- 
sicióii procesal. Ese héclio na roiisti~ti~iria en nianeia alguna itnn razbn para <&le el 
juez alemán aplicase In ley alemniia sobre la prescripción a uria dematida que, según 
los principios del Deieclio alemán. escal>;, :i siis <lisposiriones." 

"Desde el iiioiiiento en que el jucz aplica Cstos, no coincte riror al aplicar uri:i 
dc I>roredirniento extranjerr~ (Indew der Ririzlev dirsr lptrlp>-en owwend?t, v i ~ i ~ h t  

pr .sich unruliissiger Antiiendung ausl<indisrh~n Prozessrecht nicht schuidiy)." 
"Además, no es exacto considerar la prescripción conia una instilucifin procesal 

respecto <le determinados sistemas juri<licos, por la sola rnzi>li de que en rllos se In 
califique así, sin tener en cuenta el liig:i~. <le I;i sede de la r>lilir;ici<iii ( U b r i e n s  Est 
es ouch jtnb~griindet, die Kingvcrjühf-uny in .s«lch?n Rechtrgrhirten, wo sie ohne 
Kiicksicht oz'f drri Si!.: der Oblio<zlion r l ~ l s  nuch nnch driit a i i l  Pruzcsrortc < ~ r l f ~ n d a z  
Rerhte beurtciit uiird, sriron dcssliaib nis ein prozcsstini~s Institut oníureh~n)." 
"por otra parte, ese principio es más liicn iiiia cucrcuriicia <Ir la oliiniiiri <lomitiante eti 
la materia conocida hnjo el notribre de coiiflirtn dc leyes (Dmn d i ~ s c r  i ; r z~dsu t z  iit 
u ie lm~hr  eine Koxsequ~nz  der iihrr die so<jennnnte Koilisiun drr Sfoft<tcn nri!endrn 
Ansriinuim!~) ." 
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En dicho debate, toda la discusión jifridica giraba alrededor del proble- 
ma de las calificaciones, y se reconoció que era la ley del Estado de 
Nueva York la aplicable al fondo del litigio. Por tanto, sólo ella, con ex- 
clusión de cualquier otra ley y especialmente de la alemana, estaba llamada 
a regir las cuestiones de fondo. Pero ¿cuáles son esas cuestiones de fon- 
do? Concretamente, i es  la prescripción una de ellas? Para resolver el 
problema de la naturaleza juridica de una institución, hay que referirse a 
un sistema juridico determinado. Cabría pensar en una de las dos leyes en 
conflicto, bien la ley alemana, como ley del juzgador llamado a conocer, 
hien la ley de Nueva York, que fui considerada aplicable a las letras de 
cambio en litigio. Sin vacilar, el Tribunal Supremo optó por la ley alema- 
na. Procedió, pues, conforme a la teoria que kesuelve siempre el proble- 
ma de las calificaciones mediante 1os~'conceptos de la l e x  fori. El Reichs- 
gericht habría podido, sin embargo, razonar de otro modo, acogiendo a tal 
fin directaniente la ley bajo el imperio de la cual surgieron las letras de 
cambio en litigio, las cuales derivan su valor de obligación juridica de la 
adhesión que las partes prestaron a dicha ley. 28 El Reichsgericht habría po- 
dido invocar esa ley con fines de calificación, como ley a la que pertenece 
el poder de mando en el momento mismo del libramiento de las letras de 
cambio en litigio, según lo hizo el Tribunal de Argel en su sentencia de 
1899 relativa a los esposos Bartolo, súbditos malteses. 

Pero inclusive sin seguir esa manera radical de extraer la calificación 
directamente de la ley extranjera provista del poder de mando, el R e u h s -  
gericht habría podido tenerla en cuenta mediante un razonamiento distinto. 
- 

27 Este iallo fué ya comentado por Franz Kahn en Iherings Iahróürher, 30, p. 
121. Entre los autores recientes. Ernst Frankenstein, t. 1, p. 276, lo critica al combatir, 
a este propósito, la teoria clásica de las calificaciones por la l e r  for i ;  Georg Melchior 
( D i e  Grundlagen des Deutscken Internatianalen Privntrechfs, p. 132, nota 2) lo 
comenta sin criticarlo, mientras que Hans Lewald (Das bezrfsche Intermtionnle Pri- 
uatrechf, 5 98) lo aprueba plenamente, como excelente aplicación de la teoría clásica 
de las calificaciones. 

28 Acerca de la necesidad de la intervención de la ley y. por tanto, de la de 
adherirse a un sistema legal determinado, tratándose de convenios entre particulares, 
véase Philonenko, Dissertetion sous l'arrét du Reichsgen'cht <dir 25 jan& 1932 (en 
.lourn. Dr&t .Internof., 1933. p.  1022). 

29 Trihiinal de apelación de Argel, en Journ. Droif Internaf., 1891, pi>. 1171 
y ss. 

La hipótesis en que descansa este fallo ha servido a Bartin para la introducción 
de su teoría de las caliiicaciones (cfr. Pri~cipes,  t. I, pp. 221-223). Pera bueno es 
advertir que la solución del fallo se contrapone a esta teoria. Véase el comentario de 
dicha sentencia, en nuestra citada obra sobre el Renuoi, p. 31. 



68 MAXIMILIAA'O PHILONENKO 

Habría podido decir: la prescril>cióii es una cuestión de fondo segúri la 
ley alemana, Iex fo r i ;  pero e11 este caso las cuestiories de fondo se rigen, 
i:oiifornic a las reglas sobrc cot~flict«s de la ley alemana, por la ley norte- 
:iinericana; por consiguiente, le corresponde en definitiva a ésta calificar 
las reglas de la rnateria sorrietida a su imperio. E1 Reichsgericizt liahria 
1)oilido eiitoiices adoptar el purito de vista de la Corte de Casación de 
l'rancia en los fallos del asunto Forgo, cuando aclniitií, la calificación, por 
121 ley extcirijcra, <le la noción del domicilio, desde el momento en que di- 
clia ley resultii al>licable y auii cuaiiilo se reini:iese a la ley francesa. 
Sin duila que en csas sentencias la Corlc de Casación de l'raiicia se pronun- 
ció a propósito del reenvío; pero considerándola coi1 atcricióii, i l a  hipótesis 
en que se proiiuiició el IZeichsgcricht no presenta a la vez el probleiiia de las 
calificaciones y el dcl reenvio? Cierto que plantear la cuestií~li de saber 
conforme a que ley hay que determinar la natiiraleza jurídica de la pres- 
cripción, significa plantear la ciiestióri (le 1;is calificaciones; pero a(1initir 
que scgún ln ley iiorteainericana, ley aplicable, la prescripción es una ins- 
titucióii procesal, es suscitar antc el tribunal quc conoce del asunto, la 
cuestií,ii de saber si <lebe o iio aplicar segúii esvablczca la ley extranjera, 
una reda (le la lrx fori, considera(1a por la ley cxtrarijera como rcgla de 
procedimiento. 

;No nos hallaiiios entorices ante el problema bien caracterizado del 
reenvío y no debiera su solución, tal como la admite la jurispruclenci;l, 
determinar la del problema de las calificaciones, con tanto más iiiotivo 
cuanto que se trata dc la ley que tiene el poder de iiian(1o. "' 

El Tribuiinl Supremo no Iia seguido ninguna de esas rias, sino que ha 
aplicado con insistencia la calificación (le la prescripci6ii por la lex fori. 
E11 Dcrecho alcliián, la prescripción es inia itistitucióii de Derecho material, 
y esta concepción vincula $&r varietzir al juzgacior alemán que conozca del 
asunto. Poco importa que la ley aplicable al fondo del litigio, o sca la ley 
norteariiericaiia, la coiiteinple conlo institucióri proccsal: coilstituiría, sin 
duda, un error aplicar antc un tribiiiial aleniáti una regla de procedimiento 
extranjera, pero desde el riiome~ito en que una rcgla corisideraila coiiio 
tal por la ley extranjera, es entendida de otro modo por la ley alemana, 

30 Véase iiiicstro estudia sobre el proceso Forgo, en Journ. Droit Internnt.,  

1932, p. 281 y ci~>ecialnirnlr p l~ .  298 y cs. Por otra partr, esta jurispru<leiici:i Ii;i sido 
seguida por una serie de fallos de los tribunales fraticesc, salvo tino <Ic ia primera 
Cimara del Tribtinal de Apelaciiin de París, de 10 <le m;,rzo <le 1929, qiic liuhirnos de 
criticar en el citado estiidio, 1). 306, iiota 8. 

31 Cf r .  Ln tliéorie du rcnvoi, 11. 150. 
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el juez no aplica una regla procesal. Semejante creación de la ley extrau, 
jera no es sino lo que es a los ojos del juez alemán. Poco importa que la 
calificación de la lex fori desnaturalice así la ley extranjera ni que le dé 
carácter distinto del que ella misma se atribuye; y el Tribunal Supremo no 
parece siquiera percibir que cabría preguntarse si la ley norteamericana, 
aplicada a sabiendas atribuyéndole un carácter que no es el suyo, y que 
proviene de una concepción extianjera que le es impuesta, continúa real- 
mente siendo la ley norteamericana; y si ese conjunto fortuito de ideas 
iurídic?s acopladas por el azar de las circunstancias que hicieron llevar 
el litigio ante este o aquel tribunal, nierece por su incoherencia el nombre 
de ley. 

El destino quiso que el ~roblema fuese pocodespués examinado de . 
nuevo por el Reichsgericht. En efecto, el 4 de enero de 1882. 33 el Reichs- 
gericht dictaba sentencia en un asunto en que de nuevo se trataba de 
demandas formuladas ante los'tribunales alemanas para el cobro Ele letras 
de cambio libradas en el Estado de Tennessee, donde asimismo se en- 
contraba el lugar del pago. 

Se creería que e l  Reichsgericht debía deducir de tales circunstancias. 
como en su fallo de 1880, la aplicación de la ley norteamericana a la pres- 
cripción; pero fué entregado al Tribunalsupremo un dictamen en el que 
esa aplicación fué combatida en virtud de argumentos derivados de la na- 
turaleza jurídica de la prescripción en el Derecho norteamericano. 
- 

32 Cfr. en este orden de ideas el iallo del Tfihunal de Lübeck (Seufferfs Ar- 
chiz: Band x ~ v ,  p. 160 núm. 107) reproducido en la citada obra de Philonenko sobre 
La théorie du renuoi, p. 169, nota 1, que subraya la necesidad de evitar que la ley 
extranjera aparezca como poseyendo este o aquel alcance según los arares-que deter- 
minen su aplicación por los tribunales de tal a cual país, puesto que la ley extranjera 
debe aplicarse exactamente de la manera como la habrían aplicado los jueces de su 
propio país. Cfr., en el mismo sentido, la sentencia del Tribunal. civil de Florencia 
de 23 de junio de 1918, cuyo texto y comentario se encuentran en la mencionada 
obra sobre el reenvio, pli. 286 y SS.; Tribunal de apelación de Florencia de 23 de 
enero de 1919, ibidenr, pp. 293 y SS.;  Corte de casación de Nápoles de 5 de enkro de 
1920, ihidcln, p. 308; véanse también las pp. 169 y cs. de, la misma obra. 

33 El iallo dice: "Según la opinión que prwalece en Alemania y a la que se 
ha adherido asimismo en repetidas ocasiones el Ra'chsgerichf, la prescripción COK- 

cerniente a una demanda no es una disposición procesal, sino que ha de considerarse 
como perteneciente a las reglas de iondo y, por tanto, la excepcibn basada cn la 
prescripción de la acción debe apreciarse conforme al misma Derecho que el que 
también rige la obligación en las demás relaciones.. .". 

31 El autor del dictamen presentado ante el Tribunal expone.. . que las leyes 
cobre las prescripciones (stafutes of limitation) no aiectan al derecho de crédito co- 



Veainos cómo se proiiuncia desde entonccs el Kcichycricl~t. Atite 
todo, de acuerdo con su fallo de 1880, declara que la ley aplicable al fondo 
del litigio es la norteaniericana; que tratándose de la cxrepción de pres- 
cripción, ésta ha de coiitcmplarse conforme a las reglas de la ley que rija el 
fondo, puesto que la prescripción deriva del fondo drl derecho scgún la 
ley alrmana, que es la del juez que entiende del asunto. Este es precisa- 
tiiente cl razoiiatnirrito (Iel prrcedeale fallo de 1850. 2TCn dónde estriba, 
- 
rno tal, o sea qtlr kis puini.~sory riotes seria", al vencer el plazo dc seis aíios, tan 
yálidas como antes, rn que esas leyes atañen más bien a la acción de pago (dos 
R i < ~ e r e c h l  the romd3,). de suerte que el acreedor conserxza su dereclio a la :icci<in, 
pero no puede ?;i ~>onerla en niovitniento por la via judici;il en Terinessee, tina vez 
pro<lirrirla la prescripci6n. Coma cada Ectado de la Federación norteatiiericana tiene 
sii pro~iin ley relativa :i la prescripción. y como esas leyes difieren unas <Ir otras, el 
acreedor tendria el dcreclio indiscutible, si el dnidor, al mnrcliarse <le Tennccsee, 
fuese a vivir en el Estado de M i s s u r i ,  cuya ley fi ja ~ i n  plazo de prescripcii~n d r  diez 
años, de harrr valer eii la vía judicial sii dereclio en cste últinio Estndo aiites <le que 
expire el plazo <l,- diez años, mientras que no cabria intentar la :iccii>ti eii el Estado 
de C~ri>rgi:i sino durante cinco años. 

Todas ei;is rcglas <lep~n<lerian <Ir la ier fovi y en modo alguno de la icx ioci con- 
tr<irtus (allc d i c ~ r  Geretzt s e i m  nantiich leyes fol.¡, nirht legis ~ o n f r n ~ t ~ s ) .  y los 
tribunales <Ic r;id:i Estnclo deciclirian segiln sus pru1,ias leyes relativas a la pl-escri~>- 
ción. El aiiti>r del dickiiiien extrae de cllo 1;i concliisiriii que en el raso de la consulta, 
la ley <le Tcrin~ssrr s i h i e  I:i prescril>cii,ti n c  podria, en geiiecal, ser ;~plica&i, pero que 
ron mayor raz<>~i Ii;ibri:i de ser coiisi<lrrad;i conio ley conipetentc, la ley colxc pres- 
cripción rn vigor cii el lugar en quc el proceso está eritñbla<lo. 

Sin einharRci, si Iiuiiiese qiic cntrtider esva coniliisihn en el sentido dc qiie la 
acción <Ir q t ~ r  se tr:itn Ii:i iIr sotuetrrse al DerccliU ;ilriiián y :i .la prescripci6n trienal 
del articiilo 100 U'O, no podría ser :idmitida. 

En efecto, In prrsrripci<>ti de 1iii crédito no pertenece a sil cíeucia (d ie  i'enjüh- 
run,g dcr I;ordrrung liegf nn s ir i~  nickt in dcr rechflichcn Natuv d~rseil icn),  sino 
que pcr-teneri al Dri-erlio positivo, y kis presrri~iriones de créditos del Derecho 
aleniin iio del>rii cunsi<leraice iii como dicposicioncc ~irocesnles, iii c<itiio disl>osiciones 
de ciráctcr  ;il>soliitnrnente irnper;itivo. El juez alernáii no <lebe, por t an to  al>licnr 
las prcscripcioiies del nereclio alemán sino en rrlaciún a los créditos que estén, por 
lo gcneral, soinrtiilos a las reglas de fondo de In ley aletii:in;i, rosa que no siiccde 
respecto <le Lis <Irrnandas inherentes a las promi.~zor>' notes en litigio, por ser la 
lcy de Tennesser I;i qite en rigor las rige. S i  se acepta la  roiicli~sión <le1 dictamen 
segiin In iiial In ley del Estado de Terinessee, y lo misriio succdc con las similares 
de otros Estados <Ic la Unión, no son sino disposiciones procesales, la coriceciiencia 
será sin rlitdn 1:i <Ir que confornie :iI Derrcho nortearricric:iiio, iinicnmente la 
acción procedente <IcI créilito cstaria encerrada dentro de deterrnitiados litnites de 
iiemJ>o, pero qiie el crédito eri si, coniu par otra parte entiende el autor del dicta- 
men, y romo ;i<leniás confirma In certificacibn del cónsul alcinán, rio <~iirdaria in- 
iliiidu por el trancc~~t-so de la prescripción y en general, desde el punto de vista de 
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pues, la diferencia? Sencillamente, e n  que impresionado por la arguinenta- 

ción del dictamen que  se le  presentó acerca d e  la naturaleza jurídica de la 

prescripción e n  el  Derecho norteamericano, e l  R e i c h s g e r i c h t  n o  cree po- 
sible imprimirle carácter juridico distinto que  el que le  atr ibuye el  Derecho 

que  la crea. En los Estados Unidos,  la prescripción es calificada como regla 

de procedimiento, y esa  calificación n o  puede se r  suplantada p o r  l a  d e  la  ley 

alemana. Una insti+ución jurídica e s  l o  que  e s  conforme a la ley que la  h a  

creado. Creación jurídica de una  ley determinada, n o  puede s e r  s ino l o  q u e  

d e  ella h a  hecho la  ley que  la  h a  creado, e n  cuya acción encuentra su Única 

razón d e  se r  e n  calidad d e  regla d e  Derecho. Tratándose,  pues, d e  la pres- 

cripción d e  la  ley norteamericana, hay  que  considerarla como t a l ;  y cabría  

a f i r m a r  que  el carácter juridico que le imprime su le') creadora, debe 

imponerse e r g a  omnes. S i  conforme a la ley norteamericana e s  regla d e  

procedimiento, n o  puede se r  o t ra  cosa respecto del ex t ran je ro  que  quiere  

las reglas de fonda. no resulta afectado por la prescripción (mnteriell also einer. 
Yerjührung iiberhaupt nicht unterlicgen). 

De ahí se deduce, sin embargo, para el juez alemán, para quien la prescripción 
es una regla que deriva de las reglas de fondo, no la aplicación al caso de la 
prescripción a la que estcn sometidos los créditos que radican en el lugar donde 
se ha entablado la presente demanda, sino más bien la obligación de rechazar la ex- 
cepción emanada de la prescripción; y ello, de un lado, porque una disposición 
procesal obligatoria para los tribunales de Tennessee no podría ser obligatoriamen- 
te impuesta a las jueces alemanes y. de otro, porque la prescripción del Derecho 
alemán, disposición del fondo del Derecho y no extremo procesal, no godria ser 
aplicacla a los créditos litigiosos que tienen sit sede en el extranjero. 

Las reglas de fondo del Derecho vigente en Tennessee, para las cuales la 
prescripción de las obligaciorres contraídas en dicho Estado debe apreciarse según 
la ley del lugar en que esas obligaciones son invocadas ante los tribunales, no po- 
drían ser tomadas en cuenta, desde el momento en que de acuerdo con la concep- 
ción del Derecho pn Tennessee, la prescripción es una disposición procesal, que 
dejii subsistir íntegro rl derecho de crédito cn sí (Eire wlotericller Rechtmfa der ia 
Tenne~~see  geltenden Reclite des Inholtes, der die Verjahrung der in diese*% Staote 
cnfstandpncn Verhindlichkeiten nach dem Gesetze.  des Ortes, uio sie eingeklugt 
rverdeil, m heurteilen i r f ,  lüsst sEch, wenn der dartigen Auffassung m f o l g e  die 
Verjihrung ein prozessuoles, die Fordaung selbst unberiihrt lassendes Institut ¿st, 
nicht annehnen).  

Invocando las decisiones del Reichsgericht que figuran en el tomo 11, página 13 
(cfr.  supra, nata 2 6 ) ,  las jueces de fondo rechazaron la conclusión dei dictamen, 
por la sencilla razón de que los principios procesales y las concepciones jurídicas 
del Derecho vigente en el Estado de Tennessee ( D i e  ¿n Tennessee geltenden proses- 
ruolen Grundsütze und A ~ f f a s s u n ~ e n )  m vinculan al juez alemán. . 



aplicar dicha ley. Y <Ic ahí rjue el Reiclis,qericht rechace la exccpcióii de 
prescripción. 

I<esulta, sin duda, extrano quc en materia de cotiflicto de Leyes un 
crédito que cluedaria afectado por una prescripción t~iás  o menos corta, 
segiiii cuál de las dos leycs en pugiia hiibiise sido aplicada, se coiivieria en 
i~~iprescri~~tihle.  ""iiiil etnbargo, esa iiiipresión de sirigularidad disiniiiuyc, 
de u11 Indo, eii grati me<liila por la tesis doctriiial sustentada por el 
Rcichsgcriclzt <le cliue la prrscripcióii no pertei~ecería a la esencia de la 
obligacióii, sitio que constituiría el cfvcto de la ley posiliva por sí sola y 
que, por varito, la imprcscriplil>ilidad, coricebible eii sí, no constituiría 
un absurdo que, considerado en si misino, dcbería condeilar el razona- 
miento, del que es la coiisecueticia lógica. 

Por otra parte, el fallo da muestras de una comprensión profu~ida 
de los funda1nr.ntos iiiismos del Dereclio internacional privado, tal coi110 
los concebimos, por lo ineilos, ya que es la maiiifestación de la tesis de 
que jurídica y vilidamente s6lo puede calificar quien puede legislar. Aho- 
ra bieii: desde el niomento 1.11 que una lcy es reconocida como aplicable 
a iiria detertriiiiada relacii~n (le Derecho, son únicaiiiente las calificaciones 
de csa ley las que puede11 juri<licamente ser tenidas cn cueiila. "" 

Pero si se acepta esa calificacióti (le la ley norteamericana según la 
cual la prescripción es uiia rigla procesal, el probleiiia de Derecho inierna- 
cional privado a resolver se reduce, en el fondo, al del reenvío. Cierto 
que cl Xeiclzsqcricht no lia hablado de 61 i ? ~  tenninis, porque la tcoría como 
tal no era aún cotiocida rti 1882, 37 pero iniplicitanietite tia seguido el ra- 
zonamiento que le es propio. ;Cuál es, en efecto? 

La ley de Tennessce, que cs la ayilicable, considera que la prescrip- 
ción, cn cuanio regla de procedimiento, emana de la Jex fori. E n  nuestro 
- 

35 Esta solución ha sido vivarneiite criticada cn la doctrina alemana, prin- 
cipalmcnte por riiicstro sabio ainiyo Frinkcnctein. ob. cit., p. 276: "Erst ini zwcitrn 
Falle (R. G. 14 jan 1882, R<I. 7, 21) .iog das Ri.iclisfehchl niif en trc i z loss~n~r  Folge- 
richtigkrit unheküwi+izert Ü11i.r das offenhar sinnw,idri.qr Elrgphnis, die Folgcrungen 
aus reinpr Auf,f<isung: es uersiiarf die Einrcdc dpr VerjZhrunii, obü,oizi sich nnch 
b i d e n  Rechfen begrindet mar". Asiinismo Hans I.ewald. oh. cit.,  5 98, otorga toda cii 

preferencia al modo de ver dc In sentencia de 1880 (mpra, nata 27)) .  Por Último. 
Melcliior, ab ci t . ,  p. 132, si hien expone 1% solución del fallo, no toma partida rcs- 
pecta de la soliición que contieric: probablemente es una manifestación del espiritii 
"positivista" de sii notable obra. 

36 Véase mpra, nota 19. 

37 E l  proceso Forgo, que llamh la atencibn general sobre el reenvío, duró 
desde 1876 hasta 18R4; véase riueslro  recitado estudia. sz'pra, nota 30. 
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caso,. habiendo sido la ley de Tennessee declarada aplicable por los t r i -  
bunales alemanes llamados a conocér del litigio, la situación es, desde el 
punto de vista juridico, por completo similar a la hipótesis clásica del 
reenvío, cuando, por ejemplo, la ley reconocida aplicable hace regir el esta- 
tuto personal por la ley del domicilio y éste se encuentra fuera del terri- 
torio gobernado por la ley reconocida aplicable. Como toda regla que im- 
plique reenvío, ésta ha de descomponerse en dos proposiciones de des- 
igual valor juridico. 3s De un lado, la ley extranjera aplicable, con- 
cretamente: la ley de Tennessee, al considerar la prescripción como emana- 
da del procedin~iento, limita por ello mismo la aplicación de sus reglas a 
los litigios que se ventilen ante sus propios tribunales. 

Creemos haber demostrado en, otra obra, a la que nos remitimos, a9 

que constituye derecho indiscutible de cada soberanía el de querer limi- 
tar la acción de sus propias instit~iciones a su propio territorio. Así, pues, 
la ley de Tennessee sobre la prescripción, no podría extenderse fuera de 
su territorio. 'O Es la primera proposición que deriva de la teoria del 
reenvío y es aceptada por el Reichsger icht  cuando declara inaplicable la 
prescripción del Estado de Tennessee a las letras de cambio en litigio. 
Pero en cuanto a la segunda proposición, ella consiste en que la ley de 

38 Véase acerca de este punto Philonenko. Théorie du renvoi, p. 69 y SS. 

39 Ob. cit., pp. 49-53. 

40 El Reichsgericlit ha sostenido una solución exactamente igual en su 
sentencia de la primera Cámara civil de 18 de mayo de 1 8 9  (Entscheidwgen, Rd. 
24, PP. 383 y SS.) al rechazar la excepción basada en la prescripción del Derecho 
inglés. Sin embargo, el razonamiento en que el Ra'chsgerichf ha motivado su de- 
cisión no podna ser íntegramente aprobado. Sin duda ha de descartarse la aplica- 
ción de la prescripción, dado el carácter de limitation of oction que le atribuye el 
Derecho inglés; es, pues, siguiendo la calificación inglesa, lo que es exacto, como 
el Reichsgeridt  determina el carácter de esa institución del Derecho inglés. Mas 
siendo ello cierto. el Reichsgericht la declara inaplicable por los tribunales alema- 
nes, no parque dicha institución esté limitada por el Derecho que la ha creado cn 
las fronteras de su propio territorio, sino porque las tribunales alemanes no pa- 
drian aplicar las reglas procesales de una ley extránjera. Sin embargo, ese modo 
de razonar significa perder de vista el carácter esencial del problema y fijarse tan 
sólo en su aspecto accidental. Sin duda alguna pertenece al legislador alemán no 
admitir ante sus tribunales la aplicación de reglas de procedimiento extranjeras, 
pero asimisnio le incumbe admitirlas. Mas Id que por entero escapa a su poder es 
aplicar en Alemania las disposiciones de leyes extranjeras limitadas por éstas a 
su propio territorio. Este es el motivo esencial que impide aplicar en Alemania la 
prescripción de Derecho anglosajón. Cfr. el análisis de este fallo por G. Melchior. 
ob. cit., p. 133. 



Tennrssce pretende poner cn inovimieiito la ley sobre la prrscripción del 
lugar en que el litigio se ha eiitablado. Pese a la soberania extranjera, 
:tiene la ley extranjera el derecho a disponer así de una legislacióii dis- 
tinta de la suya? Desde luego que no. 13 Reiclisgerichf habría podido Ile- 
var a su fallo su negativa persistente de aplicar la prcscripcióii de la ley 
aleiiiaiia, basándose en el principio de la independeiicia de las soberanías 
diferentes, fuiidada en el recotiocirniento de su poder (Ir iiiando ejercido 
legitiniatnente en los domiiiios de sus respectivas soberanías espirituales. 
.Se detuvo en una solución teóricaii~ente menos fuertc, aferrá~idose a las pe- 
culiaridades del debate suscitaclo ante él y esprcialrnciite a que la pres- 
cripcii~n de la ley alemana no sería una institucióii pruccsal, sino una rcgla 
de fondo del Derecho. 

Sea lo que fuere de este niatiz del 1-;izori;iiriietitu, las letras de cani- 
bio litigiosas se han vuelto imprcscriptibles a causa .de la iiiaplicabilidad 
de la prcscripcióii, tanto de la Icy norteamericaiia coiiio de la aleinatia, y 
ello, por serias razones jurídicas que resisten el ai~álisis. y que eiiiatiaii 
de una profunda comprensión de los principios que rigen los coiiflictos 
<le leyes. Esas letras fueron, pues, declaradas iinprescriptibles, o lo que 
es lo inisino, hati siclo <leclara<las ,zullis lcgis e11 lo referente a la prcscrip- 
~iói i .  4' El error del Keich.s/jcrirht cotisiste eii liaberse detenido en csa 
,fase de su r:~zutiatnieiito y cri no Iiaberse planteado la cuestión de saber 
si dicha situnciúii no tmía solucióii y si iio cabría subsidiariainente, por 
así decirlo, ligar csos créditos nullis 1ryi.s en cuanto a la prescripción, con 
algún sisteii~:i jiirídico cleteriiiina<lu. Nos reservarnos examinar este plinto, 
pero el 12cirhsgerichf no lo liizu, y fue frente a ese estado dc la juris- 
~~rudcncia  que se cniontró el Tributial Suprerno del Itnpcrio cuando dictó 
su senteticia de 6 dc julio dc 1934. 42 

El Rcirh.syerirht declara, siti <iuda, c ~ i  vsc fallo que no csti  ligado 
por sus dccisiories aiiteriores dictadas aiites de la pro~nulgación del Ij.G.8. 
(cúdigo civil) y de los pi-iricipios <le Dei-echo interiiacioiial privado pues- 
tos desl>u&s e11 ~ i g o r .  Pero si esa coinprobación le aseguraba una libertad 
formal en cuanto a la elección d e l a  solución, no es menos cierto taiiipoco 
que no liaciendo las reglas de Derecho interi~acioiial privado coi~tenidas eti 
la ley dc ititroducciíin al R. G.  R. alusión alguna a la prescripciún, era 
completamente iiatural, que esos fallos precedentes increciesen toda su 
atención. 

41 Philonenko, ob. cit., 1). 71. 
42 l o ~ < r n .  Droit Irrieunot., 1935, 1>1). 1190 1. SS. 
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¿Cómo ha razonado el Reichsgericht? Advirtamos, ante todo, que 
en el litigio en que fui llamado a pronuriciarse el Tribunal Supremo, se 
trataba de una hipótesis idéntica en Derecho a la de las sentencias de 
1880 y de 1882. Consistía en apreciar la excepción basada en la prescrip- 
ción de las letras de cambio cuyo cobro se demandaba en Alemania, pero 
que habían sido libradas en Londres y que, según se reconoció, estaban 
regidas por la ley inglesa en cuanto a las cuestiones de fondo del derecho. 

Así las cosas, el Reichsgericht investiga la naturaleza jurídica de 
la prescripción y comprueba, ante todo, que de acuerdo con la doctrina 
alemana y con la jurisprudencia inglesa, la prescripción viene considerada 
como institución procesal y que las reglas de fondo del Derecho inglés 
no contienen disposición algiina referente a la prescripción. 43 El Reichs- 
gericht expone en seguida con detalle las sentencias de 1880 y de ~ 1882 
y reconoce que en el estado actual del Derecho alemán, la determinación 
de la ley aplicable ha de depender de la solución que se dé a la cuestión 
preliminar, a saber, si la prescripción es una institución procesal o de 
fondo del derecho. 44 Ahora bien: esta cuestión previa ha de resolverse 
según el Derecho alemán. 43 Por consiguiente, hasta este importante pun- 

43 "Das sachliche englirche Reckt keine Verjihrunysvorschrifte* enthalte, 
da die Veriahrungseinrede ein reines Processinstifut S&. En apoyo de su solución, 
el Reichsgericht ha invocado el fallo de. su primera Cámara de, 21 de noviembre 
de 1910, reseñado en la Jurisfiscke Wochenschrift de 1911, p. 148: "Auf dieseln 
Standpunkt rtecht auch die van. 1. Zivilsenat nach Einfükrung drs neuen Rechts er- 
lasscne Entscheidung in J W .  1911, p. 148" Pero cuando se contempla más de cerca 
este fallo, se advierte sin dificultad que no cabe hablar de su "Sfandpunkt" a 
propósitode un problema que en manera a l y n a  ha exñminado. jQué dice la sen- 
tencia de 1910? "Los jueces del fondo iian partido, con razón, del principio de 
que la excepción de prescripción debe ser apreciada conforme al Derecho recu- 
nocido como. aplicable al derecho de crédito mismo. Pero la. conclusión a la que 
llega la Corte de apelación de que ese Derecho seria el alemán, no puede acep- 
tarse". El Reichsgericht declara en seguida que es la ley norteamericana la que 
debe ser aplicada al fondo del litigio, pera no se preocupa la más mínimo de la 
economía de dicha ley con relación a la prescripción, cuestión en torno a la cual 
giraba el debate en las fallos de 1880 y de 1882 y que fué también examinada en 
el fallo de 1889 (supro, nota 40). Ese defecto de la sentencia no escapó, por otra 
parte, a Ernst Frankenstein, t. 1, p. 277, nota 8. 

44 Auch für das heutige Rechf ist die Fvage, ob die Veiiahrung nach dem 
i m  übrigen für das Rechtmerhaltnis geltenden snchlichen Rechte su beurteilm 
sei, vor der V o r f ~ e g e  abhangig ob die Verjakrung eine Einrichiung der sechlichen 
Rechtr order nur eine solche des Proíessrechts mi. 

45 Diese Vorfrngs ist norh deutschem Rechf -u entrckeiden. 



to el Rcichsgericlzt no se aparta en nada del parecer sustentado por los 
fallos de 1880 y de 1882. La cuestión de la calificación sc plaritea coiiio 
preliiiiiiiar y se resuelve segúri las reglas de la lex fori. ¿Cuáles será11 las 
consecueiicias que el Rcichsijericht sacará de cllo? Pero conviene quc el 
j11r.z alciiiáii apliqui: a las letras (Ic cambio litigiosas la ~~rescripciúii (le la 
ley extranjera, ley que de acuerdo con las reglas de Derecho iiitcriiacioiial 
privado, rige en su conjunto la relación de derecho debatida. " El Dc- 
recho extraiijero debe ser aplicado al conjunto de esa relación de derecho, 
porque no cabria aplicar a una relación de dcreclio, en parte reglas (i<: 
fondo de una ley extranjera y eii parte las del llerecho alemán. 

Después dc haber demostrado que la prescripcióri alcniana no podria 
ser aplicada e11 virtud de la idea del ordcii público internacional (art. 3 
EG. HGB.) sino en el caso de que la ley extranjera nornialincnte aplicahlc 
iio coiiociese prescripción alguna relativa a la relación de derecho litigioso, 
el Rcichsgcriclzt rc1orr.a a su tesis y declara qiie conforme a la fiiialida<l 
del Derecho iiiternaciotial privado, cl deudor debe qiiedar sometido en 
todo lo posible al Dereclio a quc &I niisnio esle sujeto. o a aquel a que 
se le considcrc sometido en virlud (le principios generales. Se llegaria, 
~ " > r  iaiito, a una solucióii exacta si respecto (le la prcscripiciht~ se partirse 
<le su concepción segúri c1 Derecho alcnián y si al aplicar la prcscripci611 
extranjera no se preocupase de que conforme a la coiicrpción ¡le In ley vil- 

rranjera, la prescripción aparece como una regla p r « c e ~ a l . ~ ~  Ur ese 
inodo, sin aportar un solo arguiiierilo cn su apoyo, cl lZeiclasgcriclzt rctor- 
tia rnediante tales afirnncioiirs a la doctrina dcl fallo (le 1880, sin dctr- 

iiersr en las consideraciones que la llevaron a apartarse de ella en 1882 y 
en 1589. "" Es la calificaciOn de la ¿ex fori la que dehe (lomiriar el coii- 
iiinio del litigio sometido a la apreciación de i i r i  tribuiinl alernán, aiili 
cuanclo sea la ley extranjera la llamada a regir el fondo de la relación 

, - 
46 F.n este plinto la sentencia cle 1934 está ioniorrne con la de 1910: c f r .  

suprn, not;~ 43. 

47 Entsprechcnd deni Zuircki des  int~rnationn1i.n Reclzt.7, dn.rr der Schu ldn~r  
m6glich.rt ztritrjcli~nd nnch de») Recht beur t~i l t  zvtwien sol!, den1 er rich :<nt?r- 
ü'oufen ha1 oder den$ EY H,SC/Z 01 lgen~~i~:en  < ~ r t l ~ d ~ U t - ; m  u t ~ i ~ ~ ~ t ~ o ~ f e n  ist, wird :nun 
m eineil~ ri<hfigen Ergcbnis koni>nen, wenn Tnan bci der Frage der I'rriihrz~ng 
cinheitlich uon d o n  Berjriffr diercr Rrcht~inriclifzmq nach drz~fsclir,it Xc?ht uu~grh t  
und niclit derliolh von der Anwendung des freliiden V~rj<ihrun<ir~rht.r  abrichf, 
wpil die I'rriiiizrztaq sich naclz dw izcrirfi~chen Kontrt ikt ion drs uurlündirchen 
Rechfs  01s Prozrrscinrichtun(i <iurstellt. 

48 .Sript.a. riota 40. 



LA PRESCRZPCZON EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 77 

litigiosa. Pero sin duda al darse cuenta de que semejante modo de discu- 
rrir no arrastra necesariamente a la convicción,. y de que existe diferen- 
cia -con frecuencia olvidada- entre el legislador, que puede obrar me- 
diante reglas imperativas y no motivadas, y los tribunales, incluso los 
que se encuentran en la cima de la jerarquia judicial, que deben siempre 
motivar su modo de ver y que no deben nunca proceder por vía de afir- 
mación, el Reichsgericht formula subsidiariamente otras consideraciones, 
las cuales, en verdad, más tienden a hacer desaparecer el problema en el 
caso concreto que a darle solución. Si se fuese al fondo del asunto, ¿no 
se observaría que pese a la diferente construcción juridica que se les da 
en sus respectivos Derechos, las prescripciones del Derecho anglosajón 
y del alemán se parecen mucho en Su finalidad y en su naturaleza? 
En  los dos Derechos, las excepciones basadas en la prescripción se refieren 
en parte al procedimiento y en parte al fondo del Derecho. Aun cuando 
la prescripción del Derecho alemán afecte al fondo del Derecho (dem 
saclzlichcn Rccht angchoren) y determine el derecho de rehusar la eje- 
cución de una obligación, sirve sin embargo, lo mismo que la del Derecho 
anglosajón, sobre todo para rehusar al actor la protección judicial de su 
derecho. Las causas de suspensión y de interrupción de la prescripción 
en Derecho alemán se ligan también parcialmente en él a hechos que de- 
penden del procedimiento. Igualmente, la prescripción en Derecho ale- 
mán no debe asimilarse a los otros medios de derecho, como la compen- 
sación, que produce la extinción del derecho. Por otra parte, la negativa 
de la protección jurídica por el Derecho anglo-norteamericano en virtud 
de la inacción del acreedor, tiene como efecto una restricción al fondo 
de sil derecho, semejante a la del # 222 del B.G.R. Por Último, incluso 
en los sistemas jurídicos en los que la prescripción es contemplada como 
tina institución procesal, la interrupción o la suspensión de la prescrip- 
ción se acuerda cuando surgen obstáculos' a la persecución del crédito, y 
especialmente en ~ e r e c h o  norteamericano, la prescripción se interrumpe 
durante el tiempo en que el demandado se encuentra fue13 del territorio 
norteamericano. ' 0  

Por tales razones, el Reiclasgcricht se adhiere a la opinión de Franz 
Kahn (Iherings Jahrbücher, tomo 30, pp: 1 y SS.) de que incluso las dis- 
posiciones de las leyes extranjeras que consideran la prescripción como 
- 

49 Ihtem Wesen Zweck nach doch ziemandt.. 
50 V6ase el texto de la sentencia, en Jot~rn. Droit Interna!., 1936, pp. 1190 

y SS. 



iiistitiición procesal, y qu<: los tribuiiales aplicati coaro tales, iiiiluyen, 
?,ir1 eiiibargo. sobre el Íoii<lo clcl drrcchu, y si1 efecto no se distingue e11 
liada a este prophsito ilc los efcctos de la l,rescril>cióti del Uert~cho aleinán; 
y ?1 IZcichsgcvirht concluye quc, por tanto, iio hay obstáculo para la apli- 
caciíiti pur los tribuiialei aleinaiics <1c las riglas dc prescripcióii cle uiia 
ley extranjera. 

7 .  

Ialcs son las cotisideracioncs subsidiarias del Xeichsgcricht, bastaiite 
corifusas al inisino tieiiipo que inexactas, pero sin dejar de presentar uri 
iiiterés teórico evidctite. Con bastante confusas, porque no ofrecen criterio 
a lyr io  para la solución de las dificultades de tal o cual clase. Ante toclo, 
2 no declara el Iiriclisgc~~iclzt que las prcscripciories del Dereclio aiiglosajón 
v del Dereclio aleiuán producen efectos pricticaiiie~ite idénticos; que rl 
resultado rsencial de la prescripción es la riegalira de protección judicial 
<le su derecho, con la que tropieza el acrecilor ; que, por otra parte, su ac- 
ció~i es suspendida o iriterruinpida por razones i<iéiiticas; que, por ta~itii, 
esa identidad (le efectos debe conducir a una siniilitud de naturaleza ju- 
rídica? La prescripcióii anglo-tiortearnericana, por ti~ucho que sea una 
institución procesal, no deja de influir sobre cl foiido del derecho; vice- 
5-ersa: la prescripción del Derecho aleriián, institución del fonclo del dere- 
cho, tiene repercusioiiis iniporiantes sobre el proceiliiiiiento. 

I'ero <le ser as:, ;por qué haber declarado eti la parte principal del 
fallo relativa a la prescripciúii, quc de acucrdo con la concepción del Dere- 
cho aleiiiin, 6sta es una regla de fondo clel <lereclio y haber edificado sobre 
esa hase la solucióii del cotiflicto <le leyes? Se tietie la iiiipresión de que el 
Rcichsgrricht tiende iiieiios a clc~iiostrar que la prescripción de Dereclio 
aleiiián posce tarrihiéii rasgos de regla dc proce<liiiiicrito que a persuadir de 
que I:i l~rescripeiúii aiiglo-norteaiiieriwiia es también en parte una regla 
ile Íoiido. La ti-ayt,ct«ri;r <le los pciisaiiiientos clcl Keichsgrricht, traycctori;~ 
iiistintiva, etiiociotial por decirlo así, deteriiiitiante de sus razonainietitos 
y que 111s coiiiigura confornie a una iclra preconcebida, que cn el foiido sc 
I~asa cii un seiitiiiiiento naciorial, parece ser ésta: ln ~>rcscripcióti del De- 
reclii, aleinán viene defiriida coino una institución de fondo, aunque se a<l- 
iiiita que pue<la tener alguiios rasgos de institución procesal; la prcscril>- 
cioti norteainericana, eii caiiibio, ~ i e i i e  deiiiiida como una iiistitucióii 
l>rocesaL pero tieue cfcctos que la aproxiiiian a la prescripcióii del Dereclio 
;,lciiiáti. Ahora bien: lo que importa deducir de ello es que la prescripción 
nortcainericaiia es también, aunque sea sólo eii parte, una institución de 
foiido. La definición aletilana pcrnianece itialterable, pero la defiiiicióii 
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extranjera es plegada y desarticulada en provecho de aquélla, pese a que 
el Reichgericht no señala rasgo alguno que caracterice como de fondo 
disposición alguna en las reglas de prescripción anglo-norteamericanas. 
Basta con que algunas de sus reglas sean semejantes a las de la pres- 
cripción alemana, institución de fondo por definición, para que la prescrip- 
ción anglo-norteamericana piieda ser considerada como, institución de 
fondo. 

Pero si esa asimilación de instituciones concebidas de disti~ito modo en 
sistemas de Derecho diferentes no era realizable, y si acusaban caracteres 
jurídicos netamente diversos, ;cuál habría de ser la solución? ¿La  de la 
calificación de la lex fori, indicada en la argumentación principal del fallo 
y que a todas luces fué considerada insuficiente por los magistrados mis- 
inos que dictaron el fallo? por otra parte, ¿esa aproximacidn de la pres- 
cripción del Derecho anglosajón y del alemán, es exacta? La premisa 
necesaria de esa aproximación es la afirmación del carácter de institución 
de  fondo del Derecho alemán. ¿Pero es justa? 

Al declarar que la prescripción es una institución de fondo, el Reichs- 
gericht ha debido, a no dudarlo, tener presente en su espíritu el 5 194 del 
BGB., que es el primero de la sección 5" titulada Verjalzrz<tzg (prescrip- 
ción) : 194: "El derecho de demandar a alguien que haga o deje de ha- 
cer alguna cosa, está sometido a pre~cripción".~' 

Tomado aisladamente, ese texto permitiría, sin duda, sostener el ca- 
rácter de institución de fondo de la .prescripció.n. E l  derecho de demandar 
la ejecución de una obligación de hacer o de no hacer queda afectado por 
él. No será, por tanto, posible hacer valer el derecho afectado por la pres- 
cripción ni mediante acción ante los tribunales ni, en general, mediante 
compensación 52 ni mediante excepción, por lo menos en materia de obli- 
gaciones contractuales. 63 

Sin embargo, el propio Reichsgericht hace observar quc esa repercu- 
sión sobre el fondo del derecho no es lo mismo, por ejemplo, que una 
compensación, la cual produce una verdadera extinción del derecho de 
crédito. Para percatarse de .ello hace falta, sobre todo, referirse al # 22 
del BGB., cuyo primer apartado dispone: "Una vez producida la pres- 

5 1  Das Rechf von e k e m  onderen ein Tun oder Litrr inss~n zzi verlanoen 
(Anspruch), zinterliegt d n  Veriahrung. 

52 Salvo la hipótesis del 390 BGB. 
53 Cfr. Lehrbuch d p s  bürgerlichen Rechts, de Enmecerus. Kipp y Martin 

Wolff, 5 218, 11, 1 b) y V, 2. 
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cripción, el obligado tiene el derccho de negarse a la ejecución", afirtna- 
ción quc no es sino una perifrasis del 6 194. Pero sigue el segundo aparta- 
do: "Lo heclio para s:itisf;icer un crkdito prescrito rlo podrá ser repetido, 
iiicluso ciiando esa ejecución se Iiizo con ignorancia de la prescripción." 54 

Así, pues, eri Derecho alcináii es perfectamente válido el pago de una 
obligacibii prescrita. Y n<lvitrtase bit.11 : la valiclcz de ese pago no está 
subordinada a iiirig:ina otra coiidición que a la existciicia de una deuda; 
el derecho dc cré<lito subsiste, pues, ititrgro; considerado en sí mismo, no 
experiiiieiita disiiiinuci6ri alguna. E1 Ilcreclio aleirián sigue aquí la cori- 
crlxión dcl Derecho roiiiaiio, " h n  contraste con el Dereclio francés, 
<le1 que iiiostramos ya el diferente carácter. 

Por otra parte, eii apoyo de las deducciorics a las que conduce el exa- 
mcii dc ese texto fu:idaiiieriial, resulta iriteresante destzcar que la pres- 
cripción no se iiicluye por el DGB. entre las cansas de extirición <ic las 
obligaciones: g7 cs taiito niás diiicil de ver en ella, coi1 el Kcichsyer i ch t ,  

una institución de Derecho substaritivo, si se agrega a los argunieiitos 
deducidos de los tkrminos del 8 222, apartado segundo, la disposicióii del 

812, que sc encuentra en el título sobre el enriquecimiento sin causa 
( U n b e r e c h t i g t e  H e r c i c h e r z ~ n g ) .  

"Quien en virtud de prestacibn de otro o de cualquiera otro iriodo ob- 
tiene a su costa alguna cosa si11 tener dereclio a ella, está obligado respecto 
de él a la restitución. Ilicha obligación existe incluso en el caso de que 
el dereclio a la prestacióii qtie existia con anterioridad, desaparezca pos- 
teriormente . . ." 

Una prcstaciíin hecha si11 que tenga como base un derccho de crklito, 
engendra, por parte de quicii se Iiaya beneficiado de ella, el deber de resti- 
tuir, y ello, inclusive en la hipótesis en que el derecho de crédito que existía 

54 Das zur Befriedigung eines ?oriaiiutou ilnsprucizs geleisletc kann :ticht 
rurtickgeford~t Weudrn, oz<cii wenn die Leistung in lJnkcn+ztniss der Vcrj¿i!irung 
bezoirkt worden ist. 

55 Big. XII, VI 64. 
56 C(>d riv. francés, art. 1235, apartnilo scgiindo. 

57 BGB, Zzocitcr Huci~,  Brittiw Absciznitt, Erlósrhen des Schuidz~erhiilfnir- 
srs, llrster Titcl, Erfülir'ng, S §  362-371 ; Vicrfer Titel, Erinss, S 307. 

58 H'cr durcl~ dic Leisficng cines enderrn udrr in sn~s t i gc r  CVeise auf desen 
Kosten etm,zr olme rerhfliclzen Grund eriangt, i .~t  iizwi zuv ilemurgabe ueufiflirittrt. 
Diese iisrpJliclitimg bestcht auch dmti zwnn der reciitiiche Grund spitcr -we<ri~llt. 
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impide el derecho del acreedor para intentar cobrarse sobre el bien hipote- 
cado o prendado". "l 

 qué deducir de ello? 2 No se llega siempre a la misnia conclu- 
sión I La prescripción no afecta el fondo del derecho. 2 Habria sido posible 
la realización de la prenda, si el derecho de crédito se hubiese extinguido 
por la prescripción? En virtud de todas esas consideraciones, sacadas de 
diferentes disposiciones del código civil alemán, cabe tener dudas legiti- 
mas acerca del fundamento de la teoria del Reichsyericht referente a la na- 
turaleza juridica de la prescripción. En el Derecho alemán, la naturaleza 
jurídica de la prescripción aparece compleja, y si considerásemos una por 
una las diversas prescripciones breves establecidas tanto por el 196 del 
BGB. como por otras disposiciones de la legislación alemana, podria~nos 
demostrar, sin duda, que aun presentando un conjunto más homogéneo en 
cuanto a su naturaleza jurídica que las prescripciones breves del Derecho 
francés, tienen también por fundamento elementos bastante dispares. 62 

- 
61 Bie Verjührung eincs Ansgruches, für den eine Hygofhek oder ein Pfan- 

drecht bisfeht ,  hindert den Berechtigten nicht eine Befriedigzing nus dem verhofteten 
Gegtnstnnde -u ncchen. 

62 Die Vevjührung ist indcs nichf fiir olle Rechtsverhiltnisse gleichwüssig 
gestolfef. V o n  einw allgemrinen Verjihrunyslehre i f t  daher, rvenngleich einzelne 
Erscheinungen be¡ verschiedenen Ve+hrung.rmrten wiederkehren, abawehen. . . , 
advierten con razón Ennecerus, Kipp y Martin Wolff, o b  ci t . ,  5 210. 1. Sin 
acometer una justificación más aniplia de esta tesis, cabe brevemente señalar que 
las prescripciones cartas de las obligaciones derivxdas del comercio jurídico, pre.- 
vistas par las diversas disposiciones del 8 196, descansan a la vez en la considera- 
ción del interés del deudor, que puede tropezar con dificultades para reunir las 
pruebas con que oponerse a las demandas tardías e injustificadas, y el interés gene- 
ral de no permi,tir la acumulación de deudas durante largos periodos, susceptible 
de comprometer el patrimonio de los interesados (cfr. los autores precitadoc, 5 211, 
11) ; que, por otra parte. la prescripción treintenaria del crédito derivado del <lano 
causada par un Iiccho ilícito, que corre a partir del momento en qiie el hecho dañoso 
y el nombre de su autor llegan al conocimiento de la víctima, y ello sin perjuicio 
de la prescripción itreintenaria del Derecho común, debiera apoyarse en la renuncia 
presumida de la acción reparatoria ($ 85). Por último, parece que el propio Reichs- 
gericht admite, aunque sólo sea implícitamente (Entscheidungen, t. 62, p. 179, cit. 
por Ennecerus, ob. cit. ,  5 214, 1, 1, nota 5). que la entrega y la aceptación de la 
mercancía después de la expiración del plazo de dos aíios, a contar de la celebra- 
ción del contrato, eliminan la prescripcii>n treintenaria.prevista por el § 196, nv 1, 
B G B . ,  en virtud del reconocimiento tácito de la falta de pago que esos hechos 
implican. ¿ N o  resultaría de ello que dicha disposición no seria ajena a la presun- 
ción de pago? 
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desde el punto de vista de diversos sistemas legislativos internos, conlo desde 
el del Dereclio internacional privado, nos perniite proponer los principios 
para la solución. 

Nos hemos convencido de que, eri principio, es iinposible buscar en nia- 
teria de prescripción utia solucicín uniforme y encontrar una ley a la que 
la prescripción qiiede sieniprc subordinada. No parece que la prescripción 
tcnga naturaleza jurídica homogtiiea en el cuadro del Derecho interno. 
En efecto, la pre~cripción aparece a reces como una iristitución jurídic;~ 
en si mistiia, cual sucede con la del Derccho común, longissimi trwiporis 
prcscriptio dcl Derecho romano, prescripció~i treintenaria del Derecho 
irancés (art. 2262 cód. civ.), alemán (5 -195 BGB.) e italiano (art. 2135 
cód. civ.) 

A veces, en cambio, se trata d e  diversas prescripciones cortas adscritas 
a relaciones jurídicas de indole especial, basadas en razones singulares, de- 
terminadas por la econoniia propia de cada una de esas instituciones inti- 
mamente ligadas a ellas y que, por tanto, carecen por coiiipleto de funcio- 
tiamiento propio e independiente respecto de tales instiiuciones. G4 

E n  el terreno de los conflictos de leyes, la prescripción del Dereclio 
común, la treintenaria, debe, de acuerdo con su naturaleza de mcdida de. 
paz y de tranquilidad general, de rcgla de policia civil, independiente de la 
indole particular de los derechos afectados por 'ella, incluirse en la cate- 
goría de las leyes de policía y de seguridad en el sentido del articulo 3, 5 1, 
del c ó d i g ~  civil francés. Fara que así suceda, es indiferente quese  la con- 
sidere en Derecho internocoIno utia regla de fondo ante todo, como a 
nuestro entender ocurre con la prescripción treintenaria del Dereclio fran- 
cés, o cual regla procesal, scgún vimos que acontece en el Derecho ale- 
mán. * En si misma, es una regla de policía civil, sin que para ello sea ne. 
cesario que se la clasifique previailicnte entre las reglas procesales, las cua- 

64 Cfr. Rartin, Priñcipes, t. l, p. 43, por lo menos respecto dc algunas pres- 
cripciuiies, ~irincilialiiiente las basadas en la precuncióri de I'ago o cii la de confir- 
mación de iin acto niilo. 

* (Así dice el original francés, pero entcndeinos que ha querido referirse 31 
"Dererlio anglosaji>nM, según se desprende de todo el artículo. Nota d p l  trndt<ctor). 

65 Cfr. nilcctra disertación aprohatoria del fallo dc la Corte de Tiriicelas, 
en Journ. Dvoit I , i i ~ r n o t . ,  1934, 11. 462, que clasiiic6 la ohlioaciSn de prcstar pciición 
aliinenticin, en la categoría de las leyes de policía y de seguridad. Vkase, sin emhac- 
go, L. de Vass, quien Iia combatido nuestra doctrina en la Rewe dc Droit Bclgc 
Cornparé, 1934. 
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usque ad exifum, sin que pueda presentarse ninguna dificultad y menos 
aún la de las calificaciones. 

Pero el panorama es muy distinto cuando se trata de las prescripciones 
"cortas", ligadas con ciertas relaciones jurídicas y a ' las  que hubimos de 
pasar revista al considerar, sobre todo, las disposiciones del código civil 
francés. Esas prescripciones no constituyen instituciones independientes 
del carácter de los derechos que caen bajo su ámbito, couio la prescrip- 

'ción longissima temporir, sino que, como las prescripciones de los artículos 
2271 y siguientes del código civil francés o las de los § S  196 y 197 del 
BGB., alcanzan los efectos de las obligaciones emanadas de las relaciones 
entre loshosteleros y los clientes a quienes albergan (art. 2271, a 2, cód. 
civ., que establece una prescripción de seis ineses; 5 196 del BGR., no 4, que 
la fija en dos años), de las relaciones entre patronos y obreros (art. 
2271, S 3, cód. civ., S 196, nQ 10, BGB.) : trátase de la misma clase de pres- 
cripción que la del caso juzgado por la Corte de Casación de Francia en 
1869," prescripción de las obligaciones de los transportadores (art. 108, - 

cód. com.), y en 1934 ; en los casos juzgados por el Reiclzsgericlzt en los 
fallos de 1880, 1882 y 1934, prescripción de las obligaciones resultantes de 
la suscripción de efectos de comercio; en el supuesto juzgado por, la Corte 
Suprema de los Estados Unidos en 1839, prescripción de las condenas ci- 
viles pronunciadas en decisiones judiciales. Ligadas como están a relacio- 
nes jurídicas determinadas, descansan, como es natural, en la considera- 
ción de las circuiistancias de hecho propias de esas relaciu"nes de Derecho, 
como el cuidado de no ver al deudor de pagos periódicos aplastado por la 
masa de atrasos acumulados, o en presunciones de hecho, determinadas 
también por el carácter de esas relaciones jurídicas y por la apreciación e i -  
pírica de su funciona~niento, como la presunción de pago respecto de 
personas que cobran periódicamente un salario, o l i  presunción de la con- 
firmación de un acto nulo. 

Cuando el carácter especial de la relación jurídica determinada desapa- 
rezca; cuando medie novación, como en la hipótesis del reconocimiento, 
por acto separado, de la deuda resultante de letras de cambio sometidas a 
la prescripción quinquenal del artículo 189 del código civil francés, dicha 
prescripción especial quedará eliminada y el acto separado se regirá por 
- 

68 Cfr. subva, texto que sigue a la nata 3. 
69 Cfr. Jupra, texto correspondiente a la nota 6.  





voluntad real de las partes coiitratarites. l2 Aliora bien: esa ley aplicable 
debía, pues, aplicarse a la prcscripción especialmente fijada para los efec- 
tos de comercio. Por otra parte, al tener esa cnnsideración, valor de prin- 
cipio respecto de las prescripciones breves, su sumisión directa y necesaria 
a laley que rija el conjunto de la relación jurídica a que dicha prescripción 
se ligue, adquiere especial relie7-e respecto de la aplicación de una ley de- 
terminada en virtud del estatuto de autonomía. 

¿Qué significa la auionotnia de la voluntad en los dominios de la ley 
interna? E s  la facultad qur tienen las partes contratantes para establecer 
sus derechos y obligaciones dentro de los limites legales, ya que éstos, 
claro está, escapan a la acción de la voluntad de los particulares. Pero en 
Derecho internacional privado, los do~iiitiios de la autotioinia se ensanchai~. 
Sin duda, .tampoco es posible cambiar las reglas imperativas del sistema 
legal al c~ial se ha adherido, pero la elección de la ley aplicable queda libre 
y es, por tanto, posible elegirla en atepcihn al tenor de las reglas iinperati- 
vas, evitando así las de una ley cuyas disposicinnes parezcan embarazosas. 
Ahora bien: por su propia tlaturaleza,.las prescripciones breves aparecen 
como uno de los elementos legales que determinan la extensión de los de- 
rechos y de las obligaciones contratados : en ello se oponen a la prescripción 
longhsimi temporis, o sea la de treinta años. No se concibe que las partes 
contratantes piensen en la prescripción treintenaria coiiio elemento, determi- 
nante de la extensión de sus derechos y obligaciones. El término romano, 
longissimi tcnzporis praescrifltio, parece implicar, a causa del superlativo, 
que el tiempo transcurrido es iilás que suficiente para que la acción judicial 
pueda ser intentada y que en el espíritu de las partes importaría poco, eri 

. 'cuanto a la determinación coiitractual de sus derechos y obligacioiies,.que 
éstos prescribiesen en cuarenta años en vez de en treinta. Cosa muy distinta 
sucede con las prescripciones breves. 2 No se observa a tnenudo que se con- 
vierten en uno de los objetos de la convención, como acontece, por ejem- 
plo, con las decadencias, para el caso de que no se deduzca la acción ante 
los tribunales dentro de un corto plazo, estipuladas en las pólizas de se- 
guros? Por tanto, al poder ser objeto de una convención y al presentar in- 
terés desde el punto de vista de las obligaciones contractuales, las prescrip- 
ciones legales breves pueden convertirse también, aunque sea sólo implicita- 
merite, en objeto de la convención, midiante la elección de tal o cual otra 
- .  

72 Sobre el cstatuto <le autotiomia y las reg-las subsidiarias de 'carácter objetiva, 
véanse nuestras disertaciones en Journ. Droit Internaf.,  1933, p. 1008; 1931, p. 403, y 
1935, PP. 1201 y SS. 



ley aplicable. 2 No se confirma así el. pensamiento de que las prscripciones 
breves, 9 concretamente las relativasa h. hhas de cambio, sometidas por 
el Reidesgm'cht al Derecho anglosajón, dehen regirsedlreetamente p& d , 

mismo Derecho;sin que una calificación previa desde el punto de vists.de 
la lex fori pueda sujetar ,su r6gimen a otras whsideraci'ones y amenace con 
sustraerlas a .  la acción de la ley  aplicable al conjunto ,de .la relación de 
Derecho a la quela prescripción permanece ligada? . ' , ' ' 

Esa seria, a nuestro entender, la solución exacta'y definitiva del pro- 
blema de las prescripciones breves en general y :especialmente enel campo 
del estatuto de autonomía, si no pudiese surgir un obstáculo a la aplicieón 
.extraterritorial de una ley extranjera tomada en su conjunto o en relación- 
a alguna de s& instituciones, obstáculo que deriva del carácter de 
la ley aplicable, desde el punto de vista inter?icionalt-Tal fué la argumen- 
tación esgrimida en 1880'~,  sobre todo, en ,1882 ante el.Rcichs@r&ht, q"e 
la puso de manifiesto. LB ley aplicable, en nuestro caso la norteámericana, 
considera las disposi&ones sobre-prescripción que estatilece, como limitadas 
a su territorio. Trátase de una limitación delos efectos&.su propia le- 
gislación, que no podría, como expusimos arriba, dejar de respetarse @ 
los tribunales, extranjeros que. decidiesen, unte todo,' a p e r  la.. ley norte-, 
americana. En principio, el respeto de la soberanía espiritual del -Estado 
extranjero debe imponerse sin reserva. Por otra parte, ese ptincipio 
ha encontrado su reconocimienfo dentro del Derecbo alemán en el 5 606, 
apartado 4, del código de profedimiento civii (2. P. 0 . ) .  7 4  Ahora bien : si - 

73 Véanse en este sentido e l  fallo de la Corte de Miián d i  1899, &alirado 
en nuestro libro sobre la Tkdr ie  bu rpnuoi, p. 269. Ese fdo ,  carnwieMia de argu- 
mentos de una elevación de pensamiento y de. una precisión admirable*. rechqa 
'"l'extensione ideale del ambiente giurí,dico s'traniero al favor s u s ,  parque el efecto 

I de ese medio jurídico, copcretamente de la !egisIaciah húngara sobre d$orcio, está 
reservado por la ley húngara al territorio húngaro. La mismo idea be manifiesta en 
la jurisprudencia, en -las decisiones cuyos ,.motivos k l a r a n  qw 4 tribunal que 'm 
noce del litigio cree que debe aplicar la ley extraniera exactamente de la misma 
manera que lo habrían hecho tos .jueces del país extranjero. Yéase especialmaite 
nuestra citada obra, p. 169 y nota, el análisis dei faHo de la Corte de,Lübeck de 21 de .' 
;marzo de 1861, así  como las'.decisiones del Tribunal y de ia Corte de Florencia de 
1918 y de i919 (ibidem, pp, 286 y 293). 

24 5 606, ap. 4, & la Z. P .  O. : "Skd beide Ehegnttnr Awliindor, so kanndie 
Scheidungsklege im I d a d  n w  erhoben werden, menn dos inlündische Gwicht mch 
nach den Gesefzendes Stwbes estonding LFt, dem der Ehepl<nn angehrirt". (Si los dos 
cónyuges son extranjeros, la demanda de'divorcio no podrá interponerse en el interior 
-Alemania- sino cuando el tribunal nacional sea también competente segh la.1ey del 
Estado a que pertenezca el marido). Cfr. la nota precedente. 
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en virtud del estatuto de autonomía se permite a los particulares ponerse 
bajo el imperio de una ley de su elección, no pueden, e11 manera alguna, 
arreglarla a su antojo, sino que han de aceptarla como es y dentro de los 
límites que ella misma se trace, 7%on todas las modalidades que implique, 
las quieran o no. Ahora bien: iqué disponía la ley norteamericana acerca 
de la prescripción, en los casos sometidos al Reichsgericht en 1880 y en 
1882, y la ley inglesa en el asunto juzgado por el propio tribunal m 1934? 
Pues que la prescripción debe quedar sometida a las reglas de la lex fori. 
Por tanto, como dijimos, la regla del Derecho anglosajón se descomponía 
en dos proposiciones de valor juridico desigual. 

10 Primera proposición, que se impone necesariamente al extranjero: 
la prescripción norteamericana o inglesa relativa al efecto de los convenios, 
no se aplica más que ante los tribunales del Estado que la haya establecido; 

20 Ante los tribunales de los demás paises, debe aplicarse la prescrip- 
ción de su propia ley: proposición segunda, que, desde luego, no puede 

. imponerse a los tribunales extranjeros. 
Fui. esa situación jurídica la que determinó la decisión del Reichsge- 

richt en 1882. Admitió la primera proposición y no creyó que debía apli- 
car la ley iiorteamericana sobre prescripción en contra de la voluntad del 
legislador norteamericano que había creado dicha institución. Pero el 
Reichsgericht no ha seguido la segunda proposición de la ley norteameri- 
cana y tampoco ha estimado que conforme al deseo de la ley iiorteameri- 
cana, debia aplicar la prescripción de la ley alemana, so pretexto de la di- 
ierente calificación dada por la ley alemana a prescripción. De ese modo, 
las letras de cambio se han convertido en nz&llii~s legis respecto de la pres- 
cripción, y por tanto, en imprescriptibles. 

Pero, ?hay que detenerse ahí, como lo ha hecho el Reichsgericht en 
1882, porque dicha situación juridica, que constituye una etapa necesaria . 
en el orden del razonamiento juridico, no constituya, sin embargo, su 
remate? 

Ya en otra obra hemos analizado situaciones análogas. lG Y Lerebours 
Pigeonniere las ha señalado respecto del estatuto personal, en artículo muy 
notable publicado en el Journal du Droit Internationd en 1924. T T  Ellas 

75 Véase nuestra Théorie du renuoi, p. 152. 
76 Théorie du renvoi, pp. 66 y ss. 

77 PP. 877 y SS. 



contenían soluciones satisfactorias. Pues bien: esforcémmioi ea buscar 
una solución jurídica y racional a la difzedtd en que 'ahora nos hemos . ' - 
detenido. ~. . 

La ley norteamericana rechaza su propia aplicación fuera de sus 
fronteras y se iemitea'laprescripcih de la 18% fari Es imposible desen- 
tenderse de la prohibición: mas, por 'otra parte, ¿por qué no aceptar el 
reenvío? Y advirtamos; ante todo, que el Reichsgerich2, en el ,fallo de 
1a2, habría admitido, al' parecer, la aplicaci6n.de la pre&ipción alemana, 
si hubiese sido una regla pro~e&l. '~ Pues, bien? según creemos haberlo .~ 
demostrado en f o m  suficiente, en el estado actua1.de los textoslegales ' . 

alemanes, la prescripción es más bien una regla de prkedimiento. ¿Por . .  

qué entonces los tribunales alemanes no habrían de aplicarla, si la iey ex- 
tranjera lo desea, siendo así-que la soberanía espirituat alemana no experi- 
mentaría inconveniente alguno ni sufriría menoscabo alguno, si e n  su pro- . .. 
pio territorio, y &te sus ,propios tribunales la ley alemaha fuese aplitada 
a una relación jurídica que & orden a la.prescripción sería, de ótro modo, -. . 
ndiius legis? 

Por otra parfe, si la prescripción de la ley interna alemana no es de 
orden público internacional, en el sentido de que en rpnera alguna debe 
introducirse en lugar de la prescripciÓn.de l a k y  extranjeranormalmente 
aplicable, ¿no sena de otro modo cuando a consecuencia de la limitación 
por ella misma de la ley extranjera n6rmalmente aplicable, la relación de 
derecho litigioso, bolviéndose "'&im legis, tendiese por ello mismo a con- 
vertirse en imprescriptible? Sin duda esa imprescriptibilidad ha sido ad- 
mitida por el fallo del Rekhsgeritht de 1882.; pero dicha Sentencia se pro- 
nunció antes de la promulgación del BGB., mientras qlte en el eAado actuaI 
del Derecho alemán, la imprescriptibilidad aparece como contraria al orden 
público, y la relación jurídica ndlius legis en cuanto a la prkscripción debe 
ca.er bajo el golpe de ia prescripción alemana, sienípre que los tribunales 
sean llamados a pronunciarse. Fué ese'el sentido en que se manifestó e1 ~ 

Réichsgericht eC su fallo de 1934" al acoger la jurisprudeniia precer 
dente. Por otra parte, cabríi appyar tal modo de ver en el tenor del 5 
225 BGB. - 

7 8  Théorie du rmvci, pp. 145 y sr. 
. 79 Cfr. w@a, nota 34. 

80 Jmrrn. Droit Internaf., 1935, p. 1190. 
81 Entschoidungen, tomo 106, h. 83. . , 
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"La prescripción no puede ser eliminada ni agravada Ierschwert) 
por U" acto jurídico; pero puede hacerse menos onerosa (Erleichterung) 
y especialmente cabe abreviarla". x' Los propios términos crschwert y 
Erleichterung revclan que la longitud de la prescripción se reputa cual 
carga del deudor, que 110 podría jamás aumentarse inás allá de los limites 
legales y, sobre todo, extenderse en cotisccue~icia ad inf ini tum. 

Pero si dejando a uii lado esta invocación del orden público interna- 
cional alemán, sc vuelve a examinar el problema tal como fué planteado . 

por el ~ c i c h s ~ c r i c l z t ,  ;qué se verá? Tanto e11 e l  fallo de 1882 como en el 
de 1934, el Tribiii~al Supremo hizo prevalecer la calificacióii de la. l e x  
fori, pero en la última <le esas decisiones tiende, además, a deiriostrar que 
no iiiedia ahí sino u11 juego de palabras, ya que examinada la cseticia de 
las cosas, las prescripciones del Derecho anglosají>n y del aleniiii se pare- 
cen muclio. 

Existe, sin duda, un parecido. Lo pensamos tanibiéii, por habernos 
dedicado a demostrar que la prescripción aleinana se liga sobre todo con 
el procediiniento, exactaniente conio sucede coi1 la prescripción del Dere- 
cho anglosajón. Pero siendo ello cierto, ¿se  tratará sólo de un juego de 
palabras, como da a entender el Reichsgericht? 

No del todo. Porque sea lo que fuere de esta cuestión en el Derecho 
interiio anglosajón y en el alemán, esa clasificación tiene consecue~icias cier- 
tas e11 Derecho internacional privado. ,Decir que la prescripción es una 
institución procesal, es afirmar en materia de coiiflicto de leyes que no 
tiene efecto extraterritorial. Pero evidciiteti1ente cada legislador no tieiie 
el derecho de decirlo sino mediante su propia ley, porque no le corres- 
ponde calificar o clasificar más que dentro de los liiiiites iiiismos eti que 
le incumbe legislar, o sea en los lili1ites de su poder d e  iriatido. Si se 
lanzase a calificar fuera de su poder de mando, ello sólo seria una vana 
declamación dcsproviska de toda fuerza legal, porque la Icy debe basarse, 
coino condición de fondo de su existencia jurídica, en el poder de man- 
do del legislador respecto de las materias acerca de las cuales pronuncia. 83 

I'ues bien: la calificacibti por el Derecho ariglosajón de la prescripción 
- 

82 a 225: "Die Vcrjührung konn durch Rechttgeschüft weder ausgeschiossen 
noclz crrchüicrt zuerden. Erleichterung, insbesandere Abkiirzuno der Verjüh~t~ngsfrist 
irf zulüssig". 

83 Théorie du renuoi, pp. 59 y SS., 30 g SS.. y los fallos de la Cortc de Casacicin 
de Turin de 1870, p. 182, y de la Corte de Casación de Palcrrno de 1894, p. 223, citados 
y carnentadas en la propia obra. 





94 MAXIMILIANO PHILONENKO 

con la introducción de un elemento tomado de otra legislación, con la 
introducción, por decirlo así, de un cuerpo extraño. 

Pero entonces, icónio puede el Reichsgericht conciliar con esta doc- 
trina la admisibilidad de la alteración y de la destiaturalización consciente 
de la ley extranjera por la calificación tomada de la lex fori? E n  la apli- 
cación del orden público internacional puede haber yuxtaposición, pertur- 
badora sin duda, aunque a veces necesaria, de disposiciones procedetites 
de sistemas jurídicos diferentes. Por lo menos, esas disposiciones serán 
tomadas como son, en su verdadero estado, mientras que la calificación 
por medio de conceptos de otra ley conduce necesariametite a una especie 
de falsificación. 

Y adernás es aquí donde cabe decir que la discusión se reduce a un 
simple juego de palabras. E n  su fallo de 1934, el Reichsgericht ha mostra- 
do la similitud de las dos prescripcioiies, a saber: la alemana y la anglo- 
sajona. Tomadas en si mismas y desde el punto de vista del Derecho. 
interno, esas dos prescripciones son, pues, semejantes en su naturaleza 
juridica. 2 No es, pues, u11 simple juego de palabras oponer al reenvío de la 
ley anglosajona a la prescripción alemana, la calificación por ésta de la 
prescripción como institución de fondo? Cambia de aspecto la cuestión 
cuando se pasa al terreno de los conflictos de leyes? Siti duda, liasta cierto 
punto, pero sólo para poner más de relieve el error en que incurrió la sen- 
teticia de 1934. E n  efecto, la calificación por el Derecho anglosajón de la 
prescripción como institución procesal, sea cual fuere el parecido de esa. 
prescripcióti coti una institución de fondo, como pretendió el Reichsgericht, 
expresa el deseo legítimo del Derecho anglosajón de circunscribir sus re- 
glas sobre prescripción a los procesos que se desenvuelven ante los tribu- 
nales anglosajones. Y en ese orden de ideas, importa poco que la institu- 
ción juridica que experimente dicha limitación territorial por parte de su 
propia ley, sea una institución procesal o substantiva, puesto que toda ins- 
titución puede así quedar recluida en el territorio del legislador. E l  Reichs- 
(lericht iio podía, por tanto, atribuir en manera alguna a una institución 
de Derecho extranjero así limitada en sus efectos, efecto extraterritorial. 
Pero en cuanto a la calificación de la prescripción alemana como 
institución de fondo, tal calificación no impide, claro está, un efecto extra- 
territorial, ;mas excluye, por lo mismo, .un efecto territorial? Al ser 
institución de fondo la prescripción alemana, ¿dejaría por ello de ser apli- 
cable en el territosio alemán? Podemos, por tanto, llegar a la conclusión 
de que nada impedí'a al Reichsgericht seguir el ejemplo de la Corte de 
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