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PRESCRIPCION EXTINTIVA EN DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Por el Dr. Maximitiono PHILONEN- -
KO, Profesor de la Universidad de Bru-

selas. Traduccion del Dr. Miguel LU—

BAN.

El fallo.del Tribunal del Reich de 6 de julio de 1934, resefiado por
nosotros, I e importante en orden a varios problemas de Derecho inter-
nacional privado, ? es tanto mas interesante, cuanto que llama la atencion :
sobre el discutido problema de la ley aplicable a la prescripcién extintiva : .
en el mencionado campo juridice. El interés del problema es muy grande '
en Derecho francés, puesto que, como intentaremos: demostrar en seguida,
no ha recibido todavia por parte de la .Corte de Casacién una solucién

. que tenga valor de principio; y de ahi que una investigacion que acuda

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

a los recursos comparados del Derecho y de la Jurisprudencia, resulte se-
bremanera indicada. Existe, si, jurisprudencia de la Corte de Casacidn,
inaugurada con un fallo de 13 de enero de 1869,% que fué ilustrado por
¢l gran jurisconsulto J. E. Labbé en una nota aprobatoria. Pero zpropor-
ciona una solucion de principio? Expongamos, ante todo, los términos
del fallo en cuestion: “Visto el articulo 443 del codigo de comercio; Con-
siderando que en cuanto a la accién personal, las reglas de prescripcién
son las del domicilio del deudor, el cual, cuando sea perseguido en virtud
de la Tey de su propio pais, tiene derecho a invocar las disposiciones de la
misma que le protejan contra la accién de que es objeto y'que, tratindose -

1 A saber: fournal du Droit International, 1935, p. 1190
2 Véage nuestra nota al pie del fallo, 1. c., p 1201,
3 Su'ey, 1869. I, 52.
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como se desprende de combinar los articulos 108 y 443 del codigo de co-
mercio; Considerando, por tanto, que el fallo impugnado, al resolver que
los comisionistas Freyssinet y complices no pdian invocar sus dispo-
siciones y que el pleito debia regirse por la ley inglesa, ha violado los
susodichos articulos, casa...”

Al término de su nota Labbé afirma: “este considerando, a nuestro
juicio, tan bien redactado™ (se refiere al pasaje. “perseguide en virtud
de la ley de su propio pais, tiene derecho a invecar las disposiciones de ia
misma que le protejan contra la accion de que es obJeto ). Y en la pagina
49, columna primera, el ilustre jurisconsulto decia: “Esperamos que el
presente fallo contribuyva a sentar jurisprudencia”,

Sin embargo, ;cudl es el valor doctrinal del fallo favorecido con el
tan importante apoyo de Labbé? ;Qué pensamiento preciso encierra en
si la formula del fallo? Tratase de la aplicacion a la prescripcidn, de la
ley del domicilio del deudor, perseguido en virtud de la ley de su pais.
Pero si el deudor en cuestién, domiciliado en Francia, no fuera francés,
sino aleman, por ejemplo, perseguido por un inglés, ;podria mantenerse
la féormula de la Camara civil? Nada autoriza a creerlo, puesto que, en
primer lugar, faltaria uno de los elementos que determinan la economia
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 Ja “ley de su propio pais”. Por otra parte, puesto que la so-
lucion de la Camara Civil no puede considerarse sino como una medida
de proteccion ~—el término “‘proteger” se encuentra en el fallo—, dicha
proteccién no puede béneficiar sino al nacional, ya que al extranjero sélo
se deben justicia y equidad.

Cuando se mide, por tanto, el alcance verdadero del fallo de 1869,
forzosamente hay que reducirlo a una expresion de la idea de protec-
cion de los nacionales,* al establecimiento de un privilegio de nacionali-
dad, semejante, en cierto modo, por su naturaleza, aunque contrapuesto
en su economia, a la condicién de los extranjeros.

A fin de que este privilegio surta sus efectos, deben, al parecer,
reunirse dos condiciones, Es preciso, en primer término, y ello consti-
tuye la condicién practica, por decirlo asi, que el deudor encuentre inte-
rés en invocar la prescripcion de la ley francesa, lo cual se verificara tni-
camente cuando resulte ser mis breve que la correspondiente prescripeidn

4 Acerca de todos estos puntes, v en el mismo sentido, véase la interesante
nota de Paul Tager, en Jowrnal du Droit International, 1934, pp. 672 y ss,
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“de la ley extranjera. El uso de la prescripcion de a ley francesa es, por

tanto, facuiltativo para un francés, en correspondencia con el caricter de
medida protectora del nacional que le atribuye el fallo de 1869, La pro- .
teccién no -podria, por definicidn, aplicarse sino en las hipotesis en gue
sy funcionamiento asegura una ventaja al proteg1do Es preciso, ademas,
ello parece constituir la condicion de derecho propiamente dicha, que

c] deudor francés esté domiciliado en Francia; pero esta condiciéon no
resulta muy comprensible, porque en los litigios entre franceses y extran-
jeros, el francés, domiciliado o mo en Francia, podrd reclamar siempre
la jurisdiccién de los tribunales franceses y declinar la de los tribuhales
extranjeros.™ De ahi parece deducirse que podria invocar siempre la
prescripcion de la ley francesa y que esta facultad estaria determinada
no por su domicilio, sino por el mero hecho de la competencia de un
tribunal francés, cosa siempre posible para un francés, con 1ndependenc1a
de su domicilio (art. 15 del codigo civil).

Asi, cuando se la examina més de cerca, la férmula de la Corte de
Casémon no ptede considerarse como expresion de una doctrina defini-
da en cuanto a la ley aplicable a la prescripeién, puesto que dUnicamente
establece la facultad, a favor de los nacionales que ventilan sus intereses
ante los fribunales franceses, de invocar la prescripcion de la ley francesa.
Ademas, aunque se la considere tan solo desde el punto de vista del esta-
blecimiento de tal privilegio de nacionalidad, la férmula de la Cimara Ci-
vil apare¢e juridicamente inexacta, ya que pierde'de vista ta disposicion
del articulo 15 del cédigo civil y la jurisprudencia constante que lo habia
inferpretado. Sin embargo, aun considerada sélo desde el punto de vista
del privilegio de nacionalidad, y prescindiendo por completo de su fa]ta
al no haber postulado un principio general en materia de prescripcion,
¢ la decision de la Cémara Civil, juridicamente insuficiente, tiene, al menos,
¢l 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 sometida a la Cimara Civil en 1869, un francés haya estipulado una
operatién de transporte con un extranjero, que ésta se haya malogrado
y que las mercancias hayan sufrido averias: jqué deberia hacer el trans-
portador francés a fin de evitar las consecuencias de su responsabilidad-
como tal? Segiin el fallo de 1869, le bastaria establecer su dOIIllC]IIO en

i

. 5 Tribunat de Paris, 3 de abril de 1930 (solucién implicita). Journal du Driot:
International, 1933, p. 636, Tribunal civil de Lyen, 19 de enerc de 1923; Gaz. Padl,
Tables 1920-1925, voz "Etranger”, n’348. Tribunal de Paris, 17 de mayo de 1952
Journ.. Droit Internat., 1922, p. 404. .
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I'rancia, para ampararse asi en la regla de los articulos 108 v 443 del
codigo de comercto, que establecieron la prescripeion anual para las ac-
ciones de responsabilidad del transportador. Su contratante hubiera po-
dido ignorar esta regla de la ley francesa e incluso no haber imaginado
siquiera que dicha ley podria ser aplicable. Se veria, no obstante, sorpren-
dido en su buena fe y frustrado en sus derechos, con tanto méas maotivo
cuanto que, segitn hemos mostrado, el contratante francés habria podido
inclusive no molestarse en cambiar de domicilio, contentdndose con re-
clamar la jurisdiccion de los. tribunales franceses, a fin de asegurarse -
el privilegio de una prescripcion breve y ventajosa. Mas fraus ommia
corrumpit: ¢como ha podido, entonces, ser apobada una solucidn juris-
diccional que, lejos de reprimirlo, le abria por inadvertencia de par en
par las puertas?

Eliminamos, pues, esta decisién no sélo del orden de la discusién ge-
neral sobre la prescripeidn, puesto que no proporciona solucidn alguna de
principio, sino incluso como férmula de alcance mas limitado, ya que no
puede sino favorecer el fraude. La eliminamos, aunque - haya merecido
la aprobacién de Labbé y aun cuando un reciente fallo de la Corte de
Casacidn haya acogido la misma desdichada solucidn,® conforme al de-
seo de Labbé de que la sentencia de 1869 estableciese jurisprudencia.
Ateniéndonos, sin embargo, a su nota, en ella ha postulade Labbé el prin-
cipio de la ley aplicable a la prescripcién y preconizado una solucién gene-
ral. A su vez, el Tribunal del Reich ha buscado una solucidén en tres fa-
llos * y ha examinado el problema con un cuidado especial en la reciente
sentencia a que hemos aludido. Cualquiera que sea su valor intrinseco,
aporta de todos modos argumentos en apovo de las criticas a que presta
flanco la doctrina de Labbé. Por otra parte, ella nos proporcionard los

elementos que permitan formular nuestro propio punfo de vista, que ex-
‘ pondremos al final del presente estudio.

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

6 Casacion civil, O de enero de 1934. Journ. Droit Internat., 1934, p. 672 enf.
Casacidén 28 de julio de 1884; D. P, 188. I. 301-302.

7 Véanse estos fallos, ast como Jowrn, Droit Infernat, 1935, p. 1190, e infra,
notas 26 y 33,
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ley del acreedor, seglin una opinién; a la ley del domicilio del deudor,
seglin otra, y a la ley loci contracins, conforme a una tercera, Labbé de-

clara: la prescripcién se rige por la lex fori, por la sencilla razon de que, .

:a su entender, la prescripcién no atafie al fondo del derecho, sino que,
_simplemente, priva al acreedor de la facultad de hacer valer su pretension
‘mediante una accién judicial, Por tanto ~—dice Labbé—, la prescripcion
«debe considerarse necesariamente como dependiente del procedimiento y
Tio de las reglas de fondo y, como consecuencia ineludible, regirse por la
dex fori. ®
El ilustre jurista agrega: Jcémo es posible que quienes estiman que
la prescripcion deja subsistir la obligacidn natural —es decir, el vinculo
-de derecho, salvo privarlo de accidn en justicia—— puedan poner en tela
de juicio este punto de vista? Ahora bien: ;es exacto dicho punto de
vista (sustentado, eso si, con vigor v elegancia), tanto desde el Angulo
del Derecho interno francés, en el que a todas luces se ha inspirade
Labbé, como en atencidn a los sistemas juridicos extranjeros, de los que
no se acordd para nada en el presente caso? :Es exacta la opinion de
Tabbé, aun en el supuesto de considerar, en principo, la naturaleza juridica
de la prescripcién sdlo desde el punto de vista 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 accidn, sin que
por elio se destruya el propio vinculo de derecho? A fin de convencernos
de lo contrario, mencionemos rapidamente algunas reglas de Derecho fran-
cés relativas a la prescripcién.
~ Cierto que el articulo 2262 del codigo c1v1l dice: “Todas las-dcciones,
tanto reales como personales, prescriben en el plazo de treinta afios, sin
que quien alegue dicha prescripcién esté obligado a presentar un titulo o
pueda oponérsele la excepcién derivada de la mala fe”. Esta regla tan

* 8 Cir,, las conclusiones de Mahoudeau, sustituto del. Procurador general, ante
¢l Tribunal de Rennes. {en Jowrn, Droit Internat, 1899, p. 1005), en las que plantea

¢l mismo dilema, a saber: el de si la prescripcién es ura institucién de fondo o de

" procedimiento, y se adhiere por completo a la docirina de Labbé, desnvuelta a pro-
posito de la aplicacion de Ia prescripeién corta de los articulos 443 y 108 del cddigo

de comercio, mientras que Mahoudeau conIemplaba la aplicacion de la prescriprion

treintenaria.

Cir,, en ‘el mismo sentido, 12 sentencia del Tribunal Civil del Sena de 28 de
noviembre de 1891 (en Jowrn. Drott Internat., 1892, p. 713), acerca de la prescrip-
cién clel articulo 2271, inspirada visiblemente en Ia.nota de Labbé.

N
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absoluta, se basa en la misma idea que la longissimi temporis prescriptio
de Justiniano.

Es una medida de consideracién del estado de cosas existente,
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 pii-
blico, ¥ 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 cuestidn de fondo, hasta el punto de permitir al deudor de mala
fe oponer la excepcion de prescripeidn cuando, pese a reconocer la exis-
tencia de la deuda, se niega a satisfacer una demanda tardia.

Pero aun admitiendo que nos hallemos ante una cuestién de proce-
dimiento, jes exacto afirmar. que el fondo del derecho queda intacto?
(ierto asimismo que segiin el articulo 1235, la ejecucién de una obligacion
natural no da lugar a accién en repeticidn de lo indebido, de tal modo
que la prescripeion consumada deja subsistir la deuda y el crédito coro-
lario. ; Pero el derecho de crédito subsistente es el mismo que lo era ori-
ginariamente? ;Es posible afirmar que sdlo le hace failta la accion judi-
. cial? Desde luego que no, puesto que contrariamente a la soluciéon del De-
recho romano,? ese derecho de crédito transformado en obligacidn na-
tural, queda en el cédigo civil debilitado en el fondo: la mera existencia
de 1a deuda prescrita no basta para hacer valido el pago de la misma, sino
que se necesita, ademas, que éste se efectile por el deudor con conocimiento,
tante de causa como de Ta imposibilidad de apremio judicial, y voluntaria-
mente. El acto de ejecucion adquiere entonces un caracter anbiguo, rayano
can la ejecucién de una liberalidad o, al menos, con el cumplimiento de
un deber moral. ¥* En esas condicnes, ¢ puede sostenerse que la prescrip-
cidn no ejerge su accion sino desde el punto de vista procesal ¥ que no
atafie al fondo del derecho, incluso en el caso de prescripcién treintenaria ?
Y pasando al Derecho internacional privado, Jcabe suponer con tal firmeza

9 Tryphonius, 2, 64. Dig. XII.VI de condictione indebiti, Si quod dominus
servo debuit, manumisso solvif, quamvis existimans er aliqua teneri actione, famen
repelere mon polerit, quia naiwrale adgnovit debilum,

10 Véase Locré, T. XTI 8 n* 113, Informe de Bigot de Préameneu sobre el
articulo 1235, que excluye la condictio indebits en la hipotesis de cumplimiente vo-
luntaric de las obligaciones prescritas. X, 5, discurso del tribuno Jaubert, que ve en
ello “el cumplimiento de un deber moral: “No se admite la repeticién respecto de
las obligaciones naturales gue hayan sido voluntariamente cumplidas”, en tanto que
Pothier, T, V., p. 105 (ed. Bugnet), sustenta todavia la solucién romana.



LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 5%

que Ja prescrlpcmn treintenaria, surgida ‘de las reglas de procedlmlento
debe regirse necesariamente por la lex fori?

Pero ademés de la prescripcion treintenaria, el Derecho francés co-
noce otras prescripciones. Mencionemos las del articulo 2271 del codigo
civil: M “La accion-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 semiejantes
de los articulos 2272 y 2273 det cddigo civil, que igualmente establecen
prescripeiones breves respecto de los créditos de médicos, ujieres, duefios -
de pensiones, etc. ;Cull es el fundamento de estas disposiciones?

Ias prescripciones brevi temporis de los articulos 2271 y siguientes
se fundan en la presuncién legal de pago, responden las decisiones de la
Camara Civil 12 y de la doctrina. 1* Ahora bien: conforme al articulo 1234
del cédigo civil, el pago es un modo de extincién de las obligaciones. Por
consiguiente, las prescripciones de los articulos 2271 y siguientes no son
dbice al ejercicio de una accién, 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 presuncion de pago

" consiguiente al transcurso de un cierto lapso no constituye una pre- )
suncidn irrebatible, es, de todos modos, mas que una presuncion jfuris
. tantum, puesto que no sdlo produce la inversién en cuanto a la carga de
la prueba, sino que, ademas, la limita a la prestacion de juramento y a
la confesion, asimilada ésta a aquélla por la jurisprudencia.

11 Acerca de todas estas “prescripciones breves”, pero solo en cuanto at Derechio
interno francés, véase la excelente obra de Georges Holleaux, De Pevolution des -
régles propres aux courtes prescriptions fcmdees sur la présompiion de pmement
{ Limoges, 1927)

12 Cir. "Locré, T. 16, p. 580, donde Bigot ‘de Préameneu en términos muy
claros la cuestion del fundamento juridico de las demdis 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 1908 del
Codigo civil. Cfr. los términos excelentes en que se expresa Bartin, Principes, T. E,
p. 431 Algunas de esas prescripciones se reducen en ruestro Derecho a prescripcio-
nes.de extincidn normal de los derechos que hacen desaparecer. En tales casos, ¢f
tiempo no obra en manera algupa por si mismo: no es sino el signo, por lo general
justo, de un mode de extincién propiamente dicho, cuva ‘prugba se ha -perdido o
que no se manifiesta mis que en esa forma.
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Pasemos al articulo 2275 del codigo civil: “No obstante, aquellos a
(uienes se opongan estas prescripeiones, pueden deferir el juramento a los
que las aduzcan, a fin de saber si la cosa ha sido efectivamente pagada”™. Lo
mismo proclama el articulo 189 del cédigo de comercio: “Todas las acciones
telativas a letras de cambio, asi como las derivadas de pagarés suscritos
por negociantes, comerciantes o banqueros o de actos de comercio, prescri-
biran en ¢l plazo de cinco afios, a partir del dia del protesto o de la
ultima reclamacién juridica, siempre que no haya mediado condena, o
cuando la deuda no haya sido reconocida en acto aparte. Sin embargo, los
presuntos deudores quedaran obligades a afirmar bajo juramento, cuan-
do se les requiera al efecto, que no deben nada; asi como sus viudas, here-
deros o causahabientes, que estiman de buena fe no deberse ya nada.”*

Cierto, de nuevo, que esas reglas concernientes a la prescripeion re-
percatiran sobre el procedimiento, puesto que determinan el modo de
ejercicio de la accion que, en defecto de confesion, solo sera posible por la
via de la delacidén de juramento; ' pero ello es consecuencia de que resulia
afectado el fonda del derecho, ya que la chligacidn se considera extinguida
mediante ¢l pago, por el hecho de cumplirse la prescripeién vy, por tanto,
g6lo sc admite, mediante juramento, la verificacion concerniente a saber
si la cosa ha sido efectivamente pagada. Asi las cosas, fcabe sestener con
seriedad que csas reglas son las de procedimiento, dependientes de la lex
fori en caso de conflicto de leyes?

Consideremos ahora, dentro del mismo orden de ideas, el articulo 2277
del cadigo civil. “L.os pagos atrasados 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 afios ¢ en términos periddicos mas breves, prescribe

14 Sin duda, la prescripcion del art, 189 del Cdd. com,, relativa a las letras de
.cambio, como fundada en la presuncién de pago —en el antiguo Derecho, art. 21,
titulo V, de la Ordenanza de comercio de 1673 —, no fué del todo extrafia a las con-
sideraciones acerca de la necesidad de asegurar en materia mercantil la pronta libe-
racion de los deudores. Ese caracter mixto se conservd al redactarse ef codigo. Si
.de los trabajos preparatorios se desprende la- voluntad de los legisladores de hacer
-de ella, en adelante, una prescripcion liberatoria, s¢ mantuvo al mismo tiempo su
caricter de presuncién de pago, mediante el aditamento, “aunque tardio v como a
pesar suyo”, del juramento {Georges Holleaux, ob, cit, pp. 35, 88 v 89). Cir. Locré
t. xvio, p. 94

15 Salvo ¢! matiz del art, 1B9 relativo a las letras de cambio: afirmacion de
inexistencia de la deuda, hecha de buena fe por los herederos del deudor,
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en cinco afios”, ;Cual es el fundamento de esta disposicién? Segan los
trabajos preparatorios, serfa doble, y descansa, de un lado, en la presuncién
de pago y, de otro, en el deseo de ayudar al deudor, para que no quede
sepultado por la acumulacion excesiva de los atrasos. ¥ Es también doble
segtn el fallo de la Camara civil de 4 de marzo de 1878, 17 aun cuando su
economla sea entendida en €l de modo diferente.

. La prescripcion de cinco afios, instituida sobre todo para castigar
la negligencia del acreedor, constituye, lo mismo que la prescripcion trein-
tenaria, un modo especial de liberacion, independiente del pago efectivo
de las cantidades reclamadas, y ... la confesién de falta de pago no pone
obsticulo a la aplicacién de esta clase de prescripcién...”. El fallo
se aparta asi de la concepcidn del legislador e introduce un elemento de
pena privada, que hace inexacta la asimilacién efectuada por la Cima-
ra civil entre la prescripcién de cinco afios y la treintenaria, ya que si
bien del ¢ardcter de pena civil de la prescripeign quinquenal puede de-
ducirse el establecimiento de un modo especial de liberacidn, ello no es
cierto respecto de la prescripcion treintenaria, que no es un modo de libe-
racion. En efecto, la prescripcion treintenaria, si bien despoja de accién
al lazo obligatorio e incluso, como mostramos, lo modifica en cuanto al
fondo, lo deja, sin embargo, subsistir y elimina la condictio indebiti en el
caso de pago voluntario. La prescripcion quinquenal debe, por tanto, y
con mayor motivo, colocarse en orden a los conflictos de leyes, fuera
del dominio de la lex fori, porque tanto si se admite que se funde en la
presuncién de pago, como en que constituye una pena civil que castiga
al acreedor negligente, 0 en que sea uma medida de proteccién al deudor,
afecta necesariamente al fondo del derecho. ‘

- Permitasenos retornar, una vez mas, a la doctrina del fallo de la
Camara civil de 1869, tan calurosamente aprobada por Labbé, Siempre
que el articulo 2277 se apfique a un deudor francés apremiado por um
acreedar extranjero, la finalidad de la tesis sustentada por la Cimara
civil se habrd logrado pienamente Se aplicara una regla en si misma
protectora de un nacwnal a quien se trata de proteger, Ello, por lo menos,
- es logico.
16 Exposicidn de mativos por Bigot de Préameneau, Locré, t. 16, p. 585, que
acerca del segundo elemento del fundamento, se refiere a la Ordenanza de Luis X1
de 1510.

17 D. P. 1878. 1. 168, : )
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Pero_generalicemos, de acuerdo con la doctrina de Labbé, la aplica-
cion de la lex fori. Kl articulo 2277 tendria entonces que aplicarse en cual-
qutier hipdtesis y especialmente en la de que un francés persiga a tin extran-
jero ante los tribunales de Francia. Mas entonces serd ¢l extranjero quien
resultard protegido contra un francés, consecuencia légica de la opinién de
Labbé, pero que pugna abiertamente con la solucién del fallo que, sin em-
bargo, aprobd con tanta energia.

Fxaminemos ahora, dentro del mismo orden de ideas, la prescripcidn
decenal instaurada por el articulo 1304 del cédigo civil: “Siempre que Ia
accion de nulidad o de rescisién de un convenio no se limite a un plazo mas
breve por una ley especial, dicha accién durard diez afios. Este plazo no -
transcurre, en case de violencia, sino desde el dia en que haya cesado; en
los casos de error o de dolo, desde el dia en que hayan sido descubiertos; y
tespecto de los actos realizados por mujeres casadas no autorizadas, desde
el dia de la disolucién del matrimonioc. Respecto de los actos realizados
por los sujetos a interdiccidn, el plazo no transcurre sino desde el dia en
que cese la interdiccidn; y respecto de los efectuados por menores, desde
el dia de la mayor edad.”

Consideremos el fundamento de esta disposicién. ;Serd acaso una
norma procesal ? Evidentemente, no. Para que la accién de nulidad se ex-
tinga, hace falta que las circunstancias que constituyen su razén de ser
~—error, violencia, dolo o incapacidad juridica general— hayan cesado
desde hace diez afios. Son esas condiciones de fondo las que primeramente
determinan la existencia de la accion y las que la hacen desaparccer luego.
El no haber obrado cuando se pudo hacerlo, sea porque las circunstancias
exteriores que obstaculizaban la accién hayan desaparecido, sea porque se
hayan descubierto las condiciones en que se trato y se did el consentimien-
to, se interpreta como confirmacion de los actos anulables. Ahora bien:
la confirmacién de un acto repercute sobre ¢l fondo del derecho, ¥y no mo-
difica la condicién del procedimiento sino por via de consecuencia.

s Qué razon habra entonces para mvocar la prescripcion del articule
1304 a titulo de ley procesal y para aplicarla a titulo de lex fori, de ley del
tribunal a que se haya sometido un litigio?

Detengimonos en estos desenvolvimientos de detalle. Creemos que
bastan para permitirnos llegar a una doble conclusidn.

1%y En contra de la opinidn de Labbé, es imposible someter invaria-
blemente la prescripeidm a la lex 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 conclusion, que nos parece natural e indiscutiblemente alcanzada.

2%) Hay otra que se impone con igual fuerza, tanto desde el punto de
“vista tedrico como desde el metodologico. No sdlo es inexacto someter in-
variablemente la prescripcién a la lex fori, sino que de manera mas general |
resulta errdnec intentar someter la prescripcion al imperio de una ley ni-
ca, va se trate de la lex fori, de la lex contractus, de la del acreedor o de
otra cualquiera.

La solucién del problema no debe ser buscada en esta direccidon, Ni
siquiera cabria_establecer respecto de la prescripcién una especie de summa
divisio rerum, en el sentido de que unas pertenezecan a las reglas de pro-

- cedimiento y las otras al fondo del derecho. 28 Dichos elementos estin de tal
-modo mezclados, que no es posible intentar disociarlos para buscar una cla-
sificacién. Segiin su-peculiar caracter Jurxdico, cada prescripcion debe
‘someterse a su propia ley. 19

18 Partiendo, sin embargo, de esta idea y dando la preferencia 2 la concep-
-cién de la prescripeién como una regla de fondo, Jean Michel (De la presctiption
Tibératoire en droit international privé —Paris, 1911—) se pronuncia a favor de fa
lex loci comtractus, ley Gnica, por lo menos cuando se trata de obligaciones conven-
.cionales, vy ello sin distinguir entre prescripcion tre:ntenana ¥y prescripciones breves

( bp. 237 y ss.)

Véase asimismo el falio de la Corte de Casacion de Italia, de 3 de marzo de
1933 (en Rivista di diritto sniersazionale privato, 1935, p. 159), que sin distinguir
~entrelas diversas prescripciones, estima que al menos en materia contractual, toda
prescripeidn extintiva extingue el derecho mismo, éonsti'tuye desde ese instante un
-elemento esencial de una obligacién y debe someterse en principio, en caso de conflicto
-de leyes, a la misma ley que la que rige la propia obligacion.

Para que quienes la consideren 0itil puedan consultarla, mencionaremos afin la
-nota del profesor Niboyet al fallo de la Cémara civil de la Corte de Casacidn de 9
.de enero de 1934, en Revue critigue de droit international (1934, p. 915} v en Sirey

(1934. 1. 201), se encuenira en ella. la expresion un poco difusa del sentimiento

* -producido por el hecho de que en 1934 la Corte de Casacion no haya modificado su
-doctrina de 1869, si bien el propic profesor Niboyet permanece aferrado a nociones

-caidas en desuso y, 2 manera de piedra filosofal, trata de encontrar und ley - Uinica
que regule en forma general las prescripciones.

19 En sus Principes, t. 1, § 172, Bartin expresa un modo de ver muy semejante,

salvo, 2 nuestro entender, las dificultades pmcedentes del problema de las cahflcacm-
. snes, del que nos ocupamos enla contmmcxon de este ensayo, .




64 MAXIMILIANG PHILONENKO

II

Hasta ahora nos hemos situado unicamente conforme al punto de vis-
ta de los tribunales franceses, Para definir la naturaleza juridica de la pres-
cripcién y determinar en consecuencia la ley aplicable, respecto de litigios.
internacionales que en hipdtesis se ventilen en Francia, no hemos interro-
gado hasta ahora mds que la ley francesa. Casi todos los jurisconsuitos, y
entre ellos nuestro maestro Bartin, dirdn, sin duda, que no hubiéramos.
podido discurrir de manera distinta, puesto que determinar la naturaleza
de una institucién invocada en un proceso de Derecho internacional privado.
“quiere decir calificaria. Ahora bien: la calificacion debe efectuarse siempre.
conforme a la lex fori. 20 Sin embargo, por nuestra parte hemos sostenido-
tina doctrina diferente. 21 Creemos, en efecto, que la calificacién que debe
imponerse definitivamente al juez del litigio no ¢s en mode alguno la de la
lex fori, sino la de Ja ley que se reconozea aplicable, porque una institu-
cion juridica la crea un legislador determinado dentro de los limites de
su poder efectivo, ¥ porque sélo incumbe calificar a aquél a quien corres-
ponde legislar, y porque el poder efective de mando marca el mismo limite
al poder de legislar que al de calificar. Una institucién juridica creada por
un determinado legislador, 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 creé. Claro que si es incompatible con las.
concepeiones fundamentales de la lex ford, esa institucion podra ser descar-
lada en virtud de la idea de orden publico internacional, pero no podra ser-
modificada ni en su letra ni en su naturaleza. Hay que respetar la sobe-
rania espiritual extranjera, 2 cuyas creaciones intelectuales, como las leyes,.
constituyen su patrimonio,

20 Véase Bartin. Principes, 1. 1. .

21 Philonenko, Théorie du renvoi en Droit comparé (Paris, 1934), pp. 22-31..

22 Acerca de esta nocidén, Philonenko, ob cit, pp. 48 y ss.

Véase también la resefia de dicha obra por Frankenstein en Central Blitler (Vie--
na, 1935), p. 433; vy en general, este autor, en Iniernationales Privatrecht (1. 1, p.
27231, 27881}, quien, por diversas razones, se muestra también, a propésito de las ca--
lificaciones, netamente opuestc a la doctrina dominante.

Cfr. ademdis nuestro estudic sobre el asunto Forgo, en Jowrn. Droit Infernat.
(1932, pp. 281 y ss.), del que se desprende que, en definitiva, la Corte de Casacion:
de Francia adoptd también, en ese célebre fallo, la calificacidn extranjera,
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Ahora bien: de ser asi y de aplicarse esos principios a la prescripcién
de que en este momento nos ocupamos, nada permite creer que ella se pre-
sente como una institucidn de cardcter uniforme en los diferentes sistemas
juridicos. De tener ese caricter de uniformidad en Derecho francés, y
hemos demostrado lo contrario, jas 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
fa determinacidn de la ley aplicable:

Conviene ahora que examinemos el problema de la ley aplicable 2 la
prescripcion desde el dngulo 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; ** la segunda, de 4 de
enero de 1882, 2* y la tercera, ya citada, de 6 de julio de 1934.2% Las tres
hubieron de pronunciarse acerca de una cuestidn semejante.y es mas: ju-
ridicamente idéntica. Se trataba en las tres de resolver la cuestion de la ley
aplicable a la prescripcién de letras de eambio, cuyo cobro se demandaba
ante los tribunales alemanes y sometidas en cuanto al fondo, segin la
opinién de los juzgadores del asunto, al Derecho anglosajon (norteame-
ricano en los dos primeros casos. e inglés en el tercero).

Subrayemos inmediatamente ese rasgo importante, comun a las tres
decisiones. Segtin el Derecho alemén, la prescripcién seria una regla de fon-
do deb derecho y en manera alguna de procedimiento: asi se expresaron las
dos primeras decisiones, seguidas en este punto, aungue con bastante me-
nos firmeza, por la tercera. Partiendo de esa calificacién de la lex fori,
el derecho aplicable ha de ser el que rija el fondo de la relacién juridica li-
tigiosa. Pero de ser asi, no cabe una solucidn {inica, puesto que las leyes a
que guede sometido el fondo del derecho pueden ser diversas (ley de la au-
tonomia, nacional, del domicilio, etc.) ; pero por definicidén, no serd jamdas
una ley fnica, elegida como categoria de Derecho internacional privado,
llamada a regir la prescripcién como tal, partiendo de su naturaleza juri-
dica, como la lex fori propuesta por Labbé.- He aqui un resultado relati-
_vamente bastante mas 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 eleccion de la ley aplicable se funda,
dentro del sistema del Tribunal Supremo alemdn, en la aceptacion invaria-

23 Entscheidungen (Sentencias), t. 11, p, 13, -
24 Entscheidungen, t. vi1, p. 2. _
25  Entscheidungen, t. 145, p. 121, v Jowrn. Droit Internat., p. 1190,
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ble de la calificacion de la lex fori. Pero ese modo de razonar, aunque sc
acomodase a la doctrina clasica, nos parcce erréneo: la calificacion de la
lex fori que puede servir a la determinacidn de la ley aplicable, no puede
mantenerse en definitiva frente a la de la ley aplicable. Nos convenceremos
de ello si procedemos ahora a examinar las tres decisiones del Reichs-
gericht.

E1 8 de mayo de 1880, fué sometido al Reichsgericht un asunto en ¢l
gue se trataba de pretensiones deducidas ante los tribunales alemanes en
pago de letras de cambio libradas en ¢l Estado de Nueva York, que era
a la vez el lugar de pago. Lsas letras no hablan prescrito todavia segiin
el Derecho neoyorkinoe, que fija la prescripcién en seis afios, pero estaban
bajo los efectos de la prescripeion trienal del Derecho alemdn,

Ia decision impugnada ante el Reichsgericht habia descartado la apli-

cacion de la prescripeidn alemana y el Tribunal Supremo. rechazo el re-
curso. 20

26 El fallo dice asi: “Dado que las promissory wnoles litigiosas fueron todas
ellas libradas cn Nueva York vy que alli debifan ser pagadas, es en ella donde se
encuentra el lugar del crédito litigioso, que debe someterse al Dereclio vigente en
dicho sitio. Sin embargo, conforme al Dereche del lugar en que se desenvuelve el
proceso, la prescripcion que afecta a la demanda... debe considerarse no como
una regla de procedimiento, sino como una regla de fondo, y los jueces del fonde han
deducido de ello, con razédn, que la demanda debe quedar sometida no a la prescrip-
ci6n trienal de la ley alemana, sino a la de seis afins vigente en Nueva York.”

“Esa negativa a aplicar la prescripcion de la lex fort estaria también justificada
si fuese cierto, como sostiene el demandado, gue segtin el Derecho vigente en Nueva
York v la doctrina alli preponderante, la prescripeidn de 1z demanda se reputa dispo-
sicién procesal, Ese hecho no comstituiria en manera alguna una razén para que el
juez aleméan aplicase la ley alémana sobre la prescripeién a una demanda que, segiin
los principios del Derecho aleman, escapa a sus disposiciones.” _

‘Desde el momento en que el jucz aplica éstos, no comete crror al aplicar una
regla de procedimiento extranjero (Ixdem der Richier diese letcteren anwendet, macht
er sich unsuldssiger Anwendung ouslindischen Prozessrecht wicht schuldig).”

“Ademas, no es exacto considerar la preseripcidn eomo una instifucion procesal
respecto de determinados sistemas juridicos, por la sola razdén de que en ellos se Ja
califique asi, sin tener en cuenta el lugar de la sede de la obligacion (Ubrigens ist
o5 auch umbegriindet, die Klegverjdhrung n solchen Rechisgebicten, wo sie ohne
Riicksichi ouf den Sits der Obligation siets auch nach dem am Progessorte geltenden
Rechie beurteilt wird, schon desshald als ein  prozessuales Imsiitul ansusehen)”
“Pgor otra parte, ese principio es mas bien una cosecuencia de la opinién dominante en
12 materia conocida bajo el nembre de conflicto de leves (Denn dieser Grundsats ist
wielmehy eine Konsequens der diber die sogenamnte Kollision der Statuten geltenden
Anschauung).”
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En dicho debate, toda la discusién juridica giraba alrededor del proble-
ma de las calificaciones, *” y se reconocid que era la ley del Estado de
Nueva York la aplicable al fondo del litigio. Por tanto, solo ella, con ex-
- ¢lusién de cualquier otra ley v especialmente de la alemana, estaba llamada
a regir las ¢uestiones de fondo. Pero ;cudles son esas cuestiones de fon-
do? Concretamente, ;es la prescripcién una de ellas? Para resolver el
problema de la naturaleza juridica de una institucion, hay que referirse a
un sistema juridico determinado. Cabria pensar en una de las dos leyes en
conflicto, bien la ley alemana, como ley del juzgader llamado a conocer,
bien la ley de Nueva York, que fué considerada aplicable a las letras de
cambio en litigio. Sin vacilar, el Tribunal Supremo optd por la ley alema-
na. Procedid, pues, conforme 2 la teoria que ‘resuelve siempre el proble-
ma de las calificaciones mediante los” conceptos de la lex fori. El Reichs-
gericht habria podido, sin embargo, razonar de otro modo, acogiendo a tal
fin directamente la ley bajo el imperio de la cual surgieron las letras de
cambio en litigio, las cuales derivan su valor de obligacién juridica de la
adhesién que las partes prestaron a dicha ley. *® El Reichsgericht habria po-
dido invocar esa ley con fines de calificacién, como ley a la que pertenece
¢l poder de mando en el momento mismo del libramiento de las letras de
cambio en litigio, seglin lo hizo el Tribunal de Argel en su sentencia de
1899 relativa a los esposos Bartolo, subditos malteses. 2 -

Pero inclusive sin séguir esa manera radical de extraer la calificacién
directamente de 1a ley extranjera provista del poder de mando, el Reichs-
gericht habria podido tenerla en cuenta mediante un razonamiento dlstmto

27 Este iallo fué ya comentado por Franz Kahn en ierings Jahrbucher, 30, p.
121. Entre los autores recientes, Ernst Frankenstein, t. 1, p. 276, lo critica al combatir,
a este propodsito, la teoria cldsica de las calificaciones por la lex fori; Georg Melchior
(Die Grundlager des Deutschen Internationalen Privatrechis, p. 132, nota 2) lo
comenta sin criticarlo, mientras que Hans Lewald (Das Deutsche Internationale Pri-
vatrecht, § 98) lo aprueba pienamente, como excelente aphcacmn de la teorfa clasica
de las calificaciones. .

28 Acerca de la necesidad de la intervencidn de la ley y, por tanto, de Ia de
adherirse a un sistema legal determinado, tratandose de convenios entre particulares,
-wvéase Philonenko, Disseriation sous Varrét du Reichsgerichf du 25 janvier 1932 (en
fowrn, Droit Internat., 1933, p. 1022).

29 Tribunal de apelacién de Argel, en Journ. Droit Infernat., 1891, pp. 1171
v 88, _ .
La hipotesis en que descansa este fallo ha servido.a Bartin para la introduccién
de su teoria de las calificaciones (cfr. Principes, t. 1, pp. 221-223). Pero bueno es
advertir que la solucién del fallo se contrapone a esta teoria. Véase el comentario de
dicha sentencia, en nuestra citada obra sobre el Renwoi, p. 31:
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Habria podido decir : fa prescripeitn es una cuestion de fondo segun la
ley alemana, lex fori; pero en este caso las cuestiones de fondo se rigen,
vonforme a las reglas sobre conilictos de la ley alemana, por la ley norte-
americana ; por consiguiente, le corresponde en definitiva a ésta calificar
las reglas de la materia sometida a su imperio. 1 Reichsgericht habria
podido entonces adoptar el punto de vista de la Corte de Casacion de
I'rancia en los fallos del asunto Forgo, cuando admitio la calificacion, por
la ley extranjera, de la nocion del domicilio, desde el moments en que di-
cha ley resultd aplicable y aun cuando se remitiese a la ley francesa, 3¢
Sin duda que en csas sentencias la Corte de Casacion de Franeia se pronun-
¢id a proposito del reenvio; pero considerindola con atencidn, ¢la hipotesis
en que se pronuncio ¢l Keichsgericht no presenta a la vez el problema de las
calificaciones v el del reenvio? Cierto que plantear la cuestion de saber
conforme a qué ley hay que determinar la naturaleza juridica de la pres-
cripeidn, significa plantear la cuestion de las calificaciones; pero admitir
que segin la ley norteamericana, ley aplicable, la prescripeidn es una ins-
titucidn procesal, cs suscitar ante el tribunal que conoce del asunto, la
cuestion de saber si debe o no aplicar segiin establezea la ley extranjera,
una regla de la lex fort, considerada por la ley extranjera como regla de
procedimicnto. '

¢No nos hallamos entonces ante el problema bien caracterizado del
rcenvio v no debiera su solucién, tal como la admite la jurisprudencia,
determinar la del problema de las calificaciones, con tanto mas motivo
cuanto que se trata de la ley que tience el poder de mando.

E1 Tribunal Supremo no ha seguido ninguna de esas vias, sino que ha
aplicado con insistencia la calificacidn de la prescripcidn por la lex fori.
Tin Derecho aleman, la preseripeidn es una mstitucion de Derecho material,
v esta concepcidn vincula we varietur al juzgador alemin que conozca del
asunto. Poco importa que la ley aplicable al fondo del [itigio, o sca la ley
norteamericana, la contemple como institucién procesal: constituiria, sin
duda, un error aplicar ante un tribunal alemin una regla de procedimiento
extranjera, pero desde el momento en que una regla considerada como
tal por la ley cxtranjera, es entendida de otro modo por la ley alemana,

30 Véase nuestro estudio sobre el proceso Forgo, en Jowrn. Droit Internat.,
1632, p. 281 v especialmente pp. 298 v ss, Por otra parte, esta jurisprudencia ha sido
seguida por una serie de fallos de los tribunales francescs, salvo uno de la primera
Camara del Tribunal de Apelacién de Paris, de 10 de marzo de 1929, que hubimos de
criticar en el citade estudio, p. 306, nota &

31 Cfr. La théorie du renvot, p, 150.
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el juez no aplica una regla procesal. Semejante creacion de la ley extran.
jera no es sino lo que es a los ojos del juez alemin. Poco importa que la
calificacion de la lex fori desnaturalice asi la ley extranjera ni que le dé
caricter distinto del que ella misma se atribuye; y el Tribunal Supremo no
parece siquiera percibir que cabria preguntarse si la ley norteamericana,
aplicada a sabiendas atribuyéndole un caracter que no es el suyo, y que
proviene de una concepcién extranjera que le es impuesta, contintia real-
mente siendo la ley norteamericana; y si ese conjunto fortuito de ideas
juridicas acopladas por el azar de las circunstancias que hicieron llevar
el litigio ante este o aquel tribunal, merece por su incoherencia el nombre
de ley, 32

El destino quiso que el problema fuese poco después examinado de
nuevo por el Reichsgericht, En efecto, el 4 de enero de 1882. 32 ¢l Reichs-
gericht dictaba sentencia en un asunto en que de nuevo se trataba de
demandas formuladas ante los tribunales alemanas para el cobro §e letras
de cambio libradas en el Estado de Tennessee, donde asimismo se en-
contraba el lugar del pago.

Se creeria que el Reichsgericht debia deducir de tales circunstancias,
como en su fallo de 1880, 1a aplicacion de la ley norteamericana a la pres-
cripcidn; pero fué entregado al Tribunal -Supremo un dictamen en el que
esa aplicacién fué combatida en virtud de argumentos derivados de la na-
turaleza juridica de la- prescripcidn en el Derecho norteamericano.

32 Cfr. en este orden de ideas el fallo del Tribunal de Libeck (Seufferts Ar-
chiv, Band X1v, p, 164, niim. 107) reproducido en la citada obra de Philonenko sobre
La théorie du vrenvoi, p. 169, nota 1, que subraya la necesidad de evitar que la ley
extranjera aparezca como posevendo este o aguel alcance segiin los azares- que deter-
minen su aplicacidn por los tribunales de tal o cual pafs, puesto que la ley extranjera
debe aplicarse exactamente de la manera como la habrian aplicado los jueces de su
propio pals. Cfr., en el mismo sentido, la sentencia del Tribunal civil de Florencia
de 23 de junio de 1918, cuyo texto y comentarioc se encuentran en la mencionada
obra sobre el reenvio, pp. 286 y ss.; Tribunal de apelacién de Florencia de 23 de
enero de 1919, ibidem, pp. 293 v ss.; Corte de casacién de Nipoles de § de entro de
1920, ibidem, p. 308; véanse también las pp. 169 y ss. de la misma obra.

33 El fallo dice: “Segin la opinién que prevalece en Alemania y. a la que se
‘ha adherido asimismo en repetidas ocastones el Reichsgerichi, la prescripcidn cor-
cerniente a 1ma demanda no es una disposicion procesal, sino que ha de considerarse
como perteneciente a las reglas de-fonde y, por tanto, la excepcién basada en la
prescripcidon de la accién debe apreciarse conforme al mismo Derecho que el que
también rige la obligacién en las demds relaciones...”.

34 El autor del dictamen presentado ante el Tribunal expone... que las leyes
sobre las prescripciones (statutes of limitation) no afectan al derecho de créditeo co-
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Veamos como se pronuncia desde entonces el Reichgericht. Ante
todo, de acuerdo con su fallo de 1880, declara que la ley aplicable al fondo
del litigio es la norteamericana; que tratdndose de la excepcion de pres-
cripeion, ésta ha de contemplarse conforme a las reglas de la ley que rija el
fondo, puesio que la prescripeién deriva del fondo del derecho segin la
ley alemana, que es la del juez que entiende del asunto. Este es precisa-
mente ¢l razenamiento del precedente fallo de 1880, :Iin donde estriba,

mo tal, o sea que las promissory notes scrian, al vencer el plazo de seis aiflos, tan
yélidas como antes, ¥a quec esas leyes atafien mas bien a la accién de pago (das
Klagerecht— the vemedy), de suerte que el acreedor conserva su derecho a la accion,
pero no puede va ponerla en movimiente por la via judicial en Tennessee, una vez
producida Ta prescripeion, Como cada Estado de la Federacidn norteamericana tiene
su propia ley relativa a la prescripcién, ¥ como esas leyes difieren unas de otras, el
acreedor tendria el derecho indiscutible, si el deudor, ai marcharse de Tenncssee,
fuese a vivir en el Estado de Missouri, cuya ley {ija un plazo de prescripcion de diez
aflos, de hacer valer en la via judicial s derecho en este (iltimo Estado antes de que
expire ¢! plazo de diez afios, micntras que no cabria intentar la accidn en el Estado
de Georgia sino durante cinco afios.

Tadas esas reglas dependerian de la lex ford ¥ en modo alguno de la lex foci con-
tractus (alle dicse Geselze seien nimlich leges fori, wnicht legis contractus), y los
tribunales de cada Estado decidirian segfin sus propias leyes relativas a la prescrip-
cion, El autor del dictamen extrae de cllo la conclusion que en el caso de la consulta,
la ley de Tennessee schre la prescripeion no podria, en general, ser aplicads, pero que
con mayor razdn habria de ser considerada como ley competente, la ley sobre pres-
cripeidn en vigor en el lugar en que el proceso esta entablado.

Sin embarpo, si hublese que cntender esta conclusion en el sentido de gque la
accién de que se trata ha de someterse al Derecho aleman v a Ja prescripcion trienal
del articulo 100 W7, no podria ser admitida.

En efecto, Ia prescripeidn de un erédito no pertenece a su csencia {die Venjéh-
rung der Forderung liegt an sich nicht i der rechilichen Natyr derselben), sino
que pertenece al Derecho positivo, y las prescripciones de créditos del Derecho
alemin no deben considerarse ni como disposiciones procesales, ni como disposiciones
de caricter absolutamente imperative, El juez alemin no debe, por tanto, aplicar
las prescripeiones del Derecho alemin sine en relacion a los créditus que estén, por
lo general, sometidos a las reglas de fondo de la ley alemana, cosa que no sucede
respecto de las demandas inherentes a las promissory notes en litigio, por ser la
ey e Tenncssee la que en rigor las rige. St se acepta la conclusion del dictamen,
seg(in la cual la icy del Estado de Tennessee, ¥ o mismo sucede con las similares
de otros Estados e la Unidn, no son sing disposiciones procesales, la consecuencia
sera sin duda la de que conforme al Derccho norteamericane, tlnicamente la
accién procedente del crédito estaria encerrada dentro de determinados limites de
tiempo, pero que el crédito en si, como por otra parte entiende el autor del dicta-
men, y como ademas confirma la certificacion del cénsul aleman, no quedariz in-
fluido por el transcurse de la prescripcidn y en general, desde el punto de vista de



LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO INT_ERNACIONAI. PRIVADO 71

pues, la diferencia? Sencillamente, en que impresionado por la argumenta-
cién del dictamen que se le presentd acerca de la naturaleza juridica de la
prescripeidn en €l Derecho norteamericano, ¢l Reichsgericht no cree po-
sible imprimirle caracter juridico distinto que el que le atribuye el Derecho
que la crea. En los Estados Unidos, la prescripcion es calificada como regla
de procedimiento, y esa calificacién no puede ser suplantada porla de la ley
alemana. Una institucién juridica es lo que es conforme a la ley que la ha
creado. Creacién juridica de una ley determinada, no puede ser sino lo que
de ella ha hecho la ley que 1a ha creado, en cuya accién encuentra su tnica
razon de ser en calidad de regla de Derecho. Tratindose, pues, de la pres-
cripcién de la ley norteamericana, hay que considerarla como tal; y cabria
afirmar que el caricter juridico que le imprime su ley creadora, debe
imponerse erge omnes. Si conforme a la ley norteamericana es regla de
procedimiento, ho puede ser otra cosa respecto del extranjere que quiere’

las reglas de fondo, no resulta afectado por la. prescripcidn (maleriell also einer.
Verjihrung diberhaupt nicht unterlicgen). )

De ahi se deduce, sin embargo, para el juez alemdin, para quien la prescripeién
es una regla que deriva de las reglas de fondo, no la aplicacién al caso de la
prescripcién a la que estén sometidos los créditos que radican en el lugar donde -
se ha entablado la presente demanda, sino méas bien la obligacion de rechazar la ex-
cepcién emanada de la prescripcidn; y ello, de un lado, porque una disposicién
procesal obligatoria para los tribunales de Tennessee no podria ser obligatoriamen-
te impuesta a los jueces alemanes y, de otro, porque la prescripcion del Derecho
aleman, disposicién del fondo del Derecho y no extremo procesal, no podria ser
aplicada a los créditos litigiosos que tienen su sede ‘en el extranjero.

Las reglas de fondo del Derecho vigente en Tennessee, para las cuales la
prescripeién de las obligaciomes comtraidas en dicho Estado debe apreciarse segfin
la ley del lugar en que esas chligaciones son invocadas ante los tribunales, no po-
drian ser tomadas en cuenta, desde el momento en que de acuerdo con la concep-’
cion del Derecho en Tennessee, la prescripcién es una disposicidn procesal, que
deja subsistir integro el derecha de crédite cn si (Ein materieller Rechtsats der in
Tennessee geltenden Rechte des Inhaltes, der die Verfdhrung dév in diesem Staate
entstandencn  Verbindlichkeiten nach dem Geselze. des Ories, wo sie eingeklagt
sverden, zu bewrteilen ist, ldsst sich, wenn der dortigen Auffassung sufolge die
Verjdhrung ein prozessuales, die Forderung selbst unberiihrt lassendes Instifut ist,
nicht gunehmen). ' :

Invocando las decisiones del Reicksgericht que figuran en el tomeo 1I, pagina 13
(cfr. supra, nota 26), los jueces de fondo rechazaron la. conclusion del dictamen,
por la sencilla razén de que los principios procesales y las concepciones juridicas
del Derecho vigente en el Estado de Tennessee (Die in Tennessee geltenden prozes-
stialen Grumdsitze und Auffassumgen) no vinculan al juez alemén. .



72 MAXIMILIANO PHILONINKO

aplicar dicha ley. Y de aht que el Reichsgerichi rechace la excepcion de
prescripeion.

Resulta, sin duda, extrafio que en materia de conflicto de leyes un
crédito que quedaria afectado por una prescripeién mas o menos corta,
segiin cuél de las dos leyes en pugna hubiese sido aplicada, sc convierta en
imprescriptible. # Sin embargo, esa impresién de singularidad disminuye,
de un Tado, en gran medida por la tesis doctrinal sustentada por el
Reichsgericht de que la prescripcion ho perteneceria a la esencia de la
obligacion, sino que constituiria el cfecto de la ley posiliva por si sola y
que, por tanto, la imprescriptibilidad, concebible en si, no constituiria
un abswrdo que, considerado en s mismo, deberia condenar el razona-
miento, del que es Ia consecuencia logica.

Por otra parte, el fallo da muestras de una comprensién profunda
de los fundamentos mismos del Derecho internacional privado, tal como
los concebimos, por lo menos, va que es la manifestacion de la tesis de
que juridica y validamente s6lo puede calificar quien puede legislar. Aho-
ra bien: desde el momento en que una ley es reconocida como aplicabie
a una determinada relacion de Derecho, son tnicamente lds calificaciones
de esa ley las que pueden juridicamente ser tenidas cn cuenta, ¥

TPero si se acepta esa calificacién de la ley norteamericana segtn la
cual la prescripcion es una regla procesal, el problema de Derecho interna-
cional privado a resolver se reduce, en el fondo, al del reenvio. Cierto
que ¢l Reichsgericht no ha hablado de €l in terminis, porque la teoria como
tal no era an conocida en 1882, %7 pero implicitamente ha seguido €l ra-
zonamiento que le es propio. ¢ Cuil es, en efecto?

La ley de Tennessce, que cs la aplicable, considera que la prescrip-
cibn, en cuanto regla de procedimiento, emana de la lex fori. En nuestro

35 Esta solucién ha sido vivamente criticada cn la doctrina alemana, prin-
cipalmente por nuestro sabio amigo Frankenstein, ob, cit., p. 276: “Frst timn zweiten
Falle (R. G. 14 Jan, 1882, Bd. 7, 21) zay das Reichsfericht wit entschiossener Folge-
vichtigkeit unbektimmert wher das offembar stwnwidrige Ergebnis, die Folgerungen
aus seiner Auffassung: es verwarf die Finvede dev Verjihrung, obwohi sich mach
betden Rechten begriindet war”. Asimismo Hans Lewald, ob. cit., § 98, otorga toda su
preferencia al modo de ver de la sentencia de 1880 (supra, nota 27)). Por fltimo,
Melchior, ob cit., p. 132, ¢l bien expone la solucion del fallo, no toma partido res-
pecto de la solucién gue contienc: probablemente es una manifestacidn del espiritu
“positivista” de su notable obra,

36 Véase supra, nota 19,

37 El process Forgo, que llamd la atencidn general sobre el reenvio, durd
desde 1876 hasta 1884; véase nuestro precitado estudio, supra, nota 30.
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caso, habiendo sido la ley de Tennessee declarada aplicable por. los tri-
bunales alemanes llamados a conocér del litigio, la situacién es, desde el
punto de vista juridico, por completo similar ‘a la hipétesis clasica del
reenvio, cuando, por ejemplo, la ley reconocida aplicable hace regir el esta-
1uto 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 reenvio, ésta ha de descomponerse.en dos proposiciones de des-
igual valor juridico.® De un lado, la ley extranjera aplicable, con-
cretamente: la ley de Tennessee, al considerar Ja prescripeién como emana-
da del procedimiento, limita por ello mismo la aplicacton de sus reglas a
los litigios que se ventilen ante sus propios tribunales.

Creemos haber demostrado en, otra obra, a la que nos remitimos, 3
que constituye derecho indiscutible de cada soberania el de querer limi-
tar la accién de sus propias instituciones a su propio territorio. Asi, pues,
Iz ley de Tennessee sobre la prescripcion, no podria extenderse: fuera de
su territorio.*® Es la- primera proposicion que deriva de la teoria del
reenvio v es aceptada por el Reichsgericht cuando declara inaplicable la
prescripeion del Estado de Tennessee a las letras de cambio en litigio.
Pero en cuanto a la segunda proposicidn, ella consiste en que la ley de

38 Véase acerca de este punto Philonenko, Théorie du renvei, p. 69 y ss.

39. 0b. cit., pp. 49-33. '

40 El Reichsgericht ha sostenido una solucién exactamente igual en su
sentencia de la primera Camara civil de 18 de mayo de 1889 (Emntscheidungen, Bd.
24, pp. 383 y ss.) al rechazar la excepeidn basada en la prescripeidon del Derecho
‘inglés. Sin embargo, el razonamiento en que el Reichsgericht ha motivado su de-
isidn no podria ser integramente aprobado, Sin duda ha de descartarse la aplica-
cion de la prescripcidén, dado el cardcter de limitation of action que le atribuye el
Derecho inglés; es, pues, siguiendo la calificacidn inglesa, lo que es exacto, como
el Reichsgericht determina el caricter de esa institucién del Derecho inglés. Mas
siendo ¢llo cierto, el Reichsgericht la declara inaplicable por los tribunales alema-
nes, no porque dicha institucién esté limitada por el Derecho que la ha creado en
las fronteras de su propio territorio, sino porque los tribunales alemanes no po-
-drian aplicar las reglas procesales de una ley extranjera. Sin embargo, ese modo
de razonar significa perder de vista el caricter esencial del problema y fijarse tan
sblo en su aspecto accidental. Sin duda alguna pertenece al legistador aleman no
admitir ante sus tribunales la aplicacidén de reglas de procedimiento extranjeras,
pero asimismo le incumbe admitirlas. Mas 10 que por entero escapa a su poder es
aplicar en Alemania las disposiciones de leves extranjeras limitadas por éstas a
su propio territorio. Este es el motivo esencial que impide aplicar en Alemania la
prescripeidn de Derecho - anglosajon. Cfr. el anilisis de este fallo por G, Melchior,
ob. cit., p. 133. i
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Tennessce pretende poner en movimiento la ley sobre la prescripeion del
lugar ¢n que el litigio se ha enfablado. Pese a la soberania extranjera,
stiene la ley extranjera el derecho a disponer asi de una legislacién dis-
tinta de la suya? Desde luego que no. 151 Reichsgericht habria podido lle-
var a su fallo su negativa persistente de aplicar la prescripeion de la ley
alemana, basindose en el principio de la independencia de las soberanias
diferentes, fundada en el reconocimiento de su poder de mando ejercide
legitimamente en los dominios de sus respectivas soberanias espirituales.
Se detuvo en una solucion tedricamente menos fuerte, aferrandose a las pe-
culiaridades del debate suscitado ante é y especialmente a que la pres-
cripeion de la ley alemana no seria una institucién procesal, sino una regla
de fondo del Derecho.

Sea lo que fuere de este matiz del razonamiento, las letras de cam-
bio litigiosas se han vuelto imprescriptibles a causa .de la inaplicabilidad
de la preseripeion, tanto de la ley norteamericana como de la alemana, v
ello, por serias razomes juridicas que resisten el analisis, y que emanan
de una profunda comprension de los principios que rigen los conflictos
de leyes. Esas letras fueron, pues, declaradas imprescriptibles, o 1o que
¢s lo mismo, han sido declaradas nullis legis en lo referente a la prescrip-
cion. 41 El crror del Reichsgericht consiste en haberse detenido en esa
fase de su razonamiento y cn no haberse planteado [a cuestién de saber
si dicha situacién no tenia solucion y si no cabria subsidiariamente, por
asi decirlo, ligar esos créditos nullis legis en cuanto a la prescripeion, con
algiin sistema juridico determinado. Nos reservamos examinar este punto,
pero el Reichsgericht no lo hizo, y fué frente a ese estado de la juris-
prudencia que se cneontrd el Tribunal Supremo del Imperio cuando dictd
su sentencia de 6 de julio de 193442

El Reichsgericht declara, sin duda, en cse fallo que no estd ligado
por sus decisiones anteriores dictadas antes de la promulgacién del B.G.5.
{codiga civil) y de los principios de Derecho internacional privade pues-
tos despuds en vigor. Pero si csa comprobacion le aseguraba una libertad
formal en cuanto a la eleccién de la solucidén, no es menos cierto tampoco
gite no haciendo las reglas de Derecho internacional privado contenidas en
la ley de introduccion al B, G. B. alusion alguna a la prescripcion, cra
completamente natural, que esos fallos precedentes merecicsen toda su
atencion.

41 Philonenko, ob. cit., p. 71.
42 Jouwrn. Droit Internat., 1935, pp. 1190 y ss,
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;Cémo ha razonado el Reichsgericht? Advirtamos, ante todo, que
en el litigio en que fué llamado a pronunciarse el Tribunal Supremo, se
trataba de una hipdtesis idéntica en Derecho a la de las sentencias de
1880 y de 1882. Consistia en apreciar la excepcidn basada en la prescrip-
¢ion de las letras de cambio cuyo ¢obro se demandaba en Alemania, pero
que habian sido libradas en Londres y que, segin se reconocid, estaban
regidas por la ley inglesa en cuanto a las cuestiones de fondo del derecho.

Asi las cosas, el Reichsgericht investiga la naturaleza juridica de
la prescripcion y comprueba, ante tode, que de acuerdo con la doctrina
alemana y con la jurisprudencia inglesa, la prescripcion viene considerada
como institucién procesal y que las reglas de fondo del Derecho inglés
no contienen disposicion alguna reférente a la prescripcién. *3 El Reichs-
gericht expone en seguida con detalle las sentencias de 1880 y de 1882
y reconoce que en el estado actual del Derecho aleman, la determinacion
~ de la ley aplicable ha de depender de la solucion que se dé a la cuestién
preliminar, a saber, si la prescripcién es una institucidén procesal o de
fondo del derecho. ¥ Ahora bien: esta cuestidn previa ha de resolverse
segtn el Derecho alemén. ** Por consiguiente, hasta este importante pun-

43 “Das sachliche englische Recht keine Verjihrungsvorschriften enthalte,
do die Verjihrungseinrede ein retnes Processinstitut sét”, En apoyo de su solucidn,
el Reichsgericht ha invocado el fallo de su primera Cérara de 21 de noviembre
de 1910, resefiado en la Juristische Wochenschrift de 1911, p. 148: “Auf diesem
Standpunkt stecht auch die von. 1. Zivilsenat nach Einfiihrung des neuen Rechts er-
lassene Entscheidung in JI7. 1911, p. 148" Pero cuando se contempla mas de cerca
este fallo, se advierte sin dificultad que no cabe hablar de. su “Standpunki” a
proposito de un problema que en manera alguna ha examinado. (Qué dice la sen-
tencia de 1910? “Los jueces del fondo han partido, con razén, del principio de
que la excepcidén de prescripeidn debe ser apreciada conforme al Derecho reco-
nocido como. aplicable al dereche de crédito mismo. Pero la- conclusidn a la que
llega la Corte de apelacion de que ese Derecho serfa. el alemdn, no puede acep-
tarse”. El Reichsgericht declara en seguida que es la ley norteamericana la gue
debe ser aplicada al fondo del litigio, pero no se preocupa lo mas minimo de la
economia de dicha ley con relacién a la prescripcidn, cuestién en torne a la cual
giraba el debate en los fallos de 1880 y de 1882 y que fué también examinada en
el fallo de 1889 (smpra, nota 40), Ese defecto de la sentencia no escapd, por otra
parte, a Ernst Frankenstein, t. I, p. 277, nota 8,

44 Awuch fir das. heutige Recht ist die Frage, ob die Verfdhrung nach dem
im sibrigen fiir dos Rechtsverhilinis geltenden sachlichen Rechte szu beurteilen
sei, vor der Vorfrage abhangig ob die Verjihrung eine Eimrichiung des sachlichen
Rechts order nur emme solche des Prozessrechls sel. )

45 Diese Vorfrage ist nach deutschem Recht zu entscheiden.
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to el Reichsgericht no se aparta en nada del parecer sustentado por los
fallos de 1880 y de 1882. La cuestion de la calificacion se plantea como
preliminar y se resuelve segtn las reglas de la lex fori. s Cudles serin las
consecuencias que el Reichsgericht sacard de ello? Pero conviene que el
juez aleman aplique a las letras de cambio litigiosas la prescripeion de la
ley extranjera, ley que de acuerdo con las reglas de Derecho internacional
privado, rige en stt conjunto la relacion de derecho debatida. #¢ Tl De-
recho extranjero debe ser aplicado al conjunto de esa relacion de derecho,
porque no cabria aplicar a una relacion de derecho, en parte reglas de
fondo de una ley extranjera y en parte las del Derecho alemin,

Después de haber demostrado que la prescripeién alemana no podria
ser aplicada en virtud de la idea del orden pablico internacional (art. 3
F. BGB.) sino en ¢l caso de que la ley extranjera normalmente aplicable
no conociese prescripeion alguna relativa a la relacidn de derecho litigioso,
el Reichsgericht retorna a su fesis y declara que conforme a la finatidad
del Derecho internacional privado, el deudor debe quedar sometido en
todo 1o posible al Derecho a que ¢ mismo esté sujeto, o a aquel a que
se le considerc sometido en virtud de principios generales. Se llegaria,
por tanto, a una solucidun exacta si respecto de la preseripicidn se particse
de su concepcién segln ¢l Derecho alemdn y si al aplicar la preseripeion
extranjera no se preocupase de que conforme a la concepeion de la ley en-
tranjera, la prescripcion aparece como una regla procesal.*' De ese
maodo, sin aportar un solo argumento en su apoyo, €l Reichsgericht retor-
na mediante tales afirmaciones a la doctrina del fallo de 1880, sin dete-
nerse en las consideraciones que la Hevaron a apartarse de ella en 1882 v
en 1889. %% Es la calificacion de la lex fori 1a que debe dominar el con-
iunto del litigio sometido a la apreciaciéon de un fribunal aleman, aun
cuando sea la ley extranjera la llamada a regir el fondo de la relacién

46 En este punto la sentencia de 1934 estd confotme con la de 1910: cfr.
supra, nota 43,

47  Ewntsprechend dem Zweck des internationalen Rechts, dass der Schuldner
wmoglichst weitgehend wachk dem Recht bewrteilt werden soll, dem er sich unter-
worfen hat oder dem er nach allgememen Grundsdtcen uniercvorfen ist, wird man
o einem richfigen Frgebuis kowwnen, wenn snan bei der Frage der UVerjihrung
einheitlich von dewm Begriffe dieser Rechieinvichtung nach deuwtschewm Recht ousgehit
wnd micht deshalb wvom der Anwendung des fremden Verjdhrungsrechts absieht,
wetl die Veridhrung sich wmach der furistischen Konstrukiion des auslindischen
Rechts als Progesseinrichtung durstellt.

48 Supra, nota 40.
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litigiosa, Pero sin duda al darse cuenta de que semejante modo de discu-
rrir no arrastra necesariamente a la conviccidn,: 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 via de afir-
macion, el Reichsgericht formula subsidiariamente otras consideraciones,
las cuales, en verdad, mas tienden a hacer desaparecer el problema en el
caso concreto que a darle solucidn. Si se fuese al fondo del asunto, ¢no
se observaria que pese a la diferente construccidn juridica que se les da
en sus respectivos Derechos, las prescripciones del Derecho anglosajon
y del aleman se parecen mucho en su finalidad ¥ en su naturaleza? *°
En los dos Derechos, las excepciones basadas en la prescripcion se reficren
en parte al procedimiento y en parte al fondo del Derecho. Aun cuando
la prescripcion del Derecho aleman afecte al fondo del Derecho (dem
sachlichen Recht angehdren) y determine el derecho de rehusar la eje-
cucidn de una obligacidn, sirve sin embargo, lo mismo que la del Derecho
anglosajén, sobre todo para rehusar al actor la proteccién judicial de su
derecho. Las causas de suspension y de interrupcion de la prescripcién
en Derecho alemén se ligan también parcialmente en él a hechos que de-
penden del procedimiento, Tgualmente, fa prescripcién en Derecho ale-
man no debe asimilarse a los otros medios de derecho, como la compen-
sacidn, que produce la extincién del derecho. Por otra parte, la negatwa
de la proteccién juridica por el Derecho anglo«norteamencano en virtud
de la inaccién del acreedor, tiene como efecto una restriccién al fondo
de su derecho, serhejante a la del § 222 del B.G.B. Por tltimo, incluso
en los sistemas juridicos en los que la prescripeidn es contemplada como
ura institucién procesal, la interrupcién o la suspension de la prescrip-
cién s¢ acuerda cuando surgen obsticulos a la persecuciéon del crédito, y
especialmente en Derecho norteamericano, la prescripcién se interrumpe
durante el tiempo en que el demandado se encuentra fuerg del territorio
norteamericang. 50

- Por tales razones, el Reichsgericht se. adhiere a la opinion de Franz
Kahn ({herings JTahrbiicher, tomo 30, pp.-1 y 8.} de que incluso las dis-
posiciones de las leyes extranjeras que consideran la prescripcion como

49 Threm Wesen Zweck nach doch verwandt. N

50 Véase el texto de la sentencia, en Jowrn. Droit Internat, 1936, pp. 1190
¥ S5,
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institucidén procesal, y que los tribunales aplican como tales, influyen,
sin embargo, sobre el fondo del derecho, v su efecto no se distingue ¢n
nada a este proposito de los efectos de la prescripeidn del Derecho aleméin;
v el Reichsgericht concluye que, por tanto, no hay obsticulo para la apli-
cacion por los tribunales alemancs de las reglas de prescripeidon de una
ley extranjera.

Tales son las consideraciones subsidiarias del Reichsgerichi, bastante
confusas al mismo tiempo que inexactas, pero sin dejar de presentar tm
interés tedrico evidente. Son bastante confusas, porgue no ofrecen criterio
alguno para la solucién de las dificultades de tal o cual clase. Ante todo,
sne declara ¢l Reichsgericht que las prescripciones del Derecho anglosajon
v del Derecho aleman producen efectos pricticamente idénticos; que el
resultado esencial de la prescripcion es la negativa de proteccion judicial
de su derecho, con Ja que trapieza el acreedor; que, por otra parte, su ac-
cidn es suspendida o interrumpida por razones idénticas; que, por tanto,
esa identidad de efectos debe conducir a una simiiitud de naturaleza ju-
ridica? La prescripeidn anglo-norteamericana, por mucho que sea una
institucidén procesal, no deja de influir sobre ¢l fondo del derecho; vice-
versa: la preseripcidon del Derecho alemdn, institucion del fondo del dere-
cho, tiene repercusiones mmportantes sobre el procedimiento.

Pero de ser ast, ;por qué haber declarado en la parte principal del
failo relativa a la prescripeion, que de acuerdo con la concepeion del Dere-
cho alemén, ésta es una regla de fondo del derecho v haber edificado sobre
esa base la solucion del conflicto de leyes? Se tiene la impresion de que el
Reichsgerichi tiende menos a demostrar que la prescripeion de Derecho
aleméan posce también rasgos de regla de procedimiento que a persuadir de
que la prescripeidn anglo-norteamericana es también en parte una regla
de fondo. La trayectoria de fos pensamientos del Reicksgericht, trayectotia
instintiva, emocional por decirle asi, determinante de sus razonamientos
v que los configura conforme a una idea preconcebida, que en el fondo se
basa en un sentimiento nacional, parece ser ésta: la prescripeidn del De-
-recho aleman viene definida como una institucion de fondo, aunque se ad-
mita que pueda tener algunos rasgos de instituciéon procesal; la preserip-
cidn norteamericana, en cambio, viene defimida como una institucion
procesal, pero tiene efcctos que la aproximan a la prescripeion del Derecho
alemén. Ahora bien: lo que importa deducir de ello es que la prescripeidn
norteamericana es también, aunque sea solo en parte, una institucién de
fondo. La definicion alerhana permanece inalterable, pero la definicion

-
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extranjera es plegada y desarticulada en provecho de aquélla, pese a que
el Reichgericht no sefala rasgo alguno que caracterice como de fondo
disposicién alguna en las reglas de prescripcion anglo-norteamericanas.
Basta con que algunas de sus reglas sean semejantes a las de la pres-
cripcion alemana, institucidn de fondo por definicién, para que la prescrip-
cién anglo-norteamericana pueda ser considerada como  institucién de
fondo. ' ' '

Pero si esa asimilacion de instituciones concebidas de distinto modo en
sistemas de Derecho diferentes no era realizable, y si acusaban caracteres
juridicos netamente diversos, ;cual habria de ser la solucton? ;La de_Ia
calificacién de la lex fori, indicada en la argumentacion principal del fallo
v que a todas luces fué considerada insuficiente por los magistrados mis-
mos que dictaron el fallo? Por otra parte, sesa aproximacién de la pres-
cripcién del Derecho anglosajén y del aleman, es exacta? La premisa
necesaria de esa aproximacién es la afirmacion del cardcter de institucidn
de fondo del Derecho aleman. ; Pero es justa?

Al declarar que la prescripcion es una institucion de fondo, el Reichs-
gericht ha debido, a no dudarlo, tener presente en su espiritu el § 194 del
BGB., que es el primero de la seccion 52, titulada Verjdhrung (prescrip-
cion) : § 194: “El derecho de demandar a alguien que haga o deje de ha-
cer alguna cosa, estd sometido a prescripeion” 5

Tomado aisladamente, ese texto permitiria, sin duda, sostener el ca-
racter de institucién de fondo de la prescripeion. El derecho de demandar
la ejecucion de una obligacién de hacer o de no hacer queda afectado por
1. No ser, por tanto, posible hacer valer el derecho afectado por la pres-
cripcion ni mediante accidon. ante los tribunales 1ii, en general, mediante
comipensacion 52 ni mediante excepcion, por lo menos en materia de obli-
gaciones contractuales. 3

Sin embargo, el propio Reichsgericht hace observar que esa repercu-
sidn sobre el fondo del derecho no es lo mismo, por ejemplo, que una
compensacion, la cual produce una verdadera extincion 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-

51 Das Recht von einem anderen ein Tun oder Unterlassen  wverlangen
(Anspruch), unterliegt der Verjihrung.
52 Salvo la hipdtesis del § 390 BGB.

53 Cfr. Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, de Ennecerus, Kipp y Martin
Wolff, § 218 1L I by yV, 2
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cripcidn, el obligado ticne el derecho de negarse a la ejecucidn”, afirma-
¢ién que no es sino una perifrasis del § 194. Pero sigue el segundo aparta-
do: “Lo hecho para satisfacer un crédito prescrito no podra ser repetido,
incluso cuando esa ejecucidn se hizo con ignorancia de Ja prescripeion.” %4

Asi, pues, en Derecho alemén es perfectamente valido el pago de una
obligacion prescrita. Y adviértase bien: la validez de cse pago no estd
subordinada a ninguna otra condicidén que a la existencia de una deuda;
el derecho de crédito subsiste, pues, inlegro; considerado en s mismo, no
experimenta disminucion alguna. El Derecho alemdn sigue aqui la con-
cepeion del Derecho romano, ** en contraste con el Derecho frances 56
del que mostramos ya el diferente cardcter.

Por otra parte, en apoyo de las deducciones a las que conduce el exa-
men de ese texto fundamental, resulta interesante destacar que la pres-
cripeidn no se incluye por el BGE. entre las causas de extincidn de las
obligaciones: ¥ cs tanto mas dificil de ver en ella, con el Reichsgericht,
una institucién de Derecho substantivo, si se agrega a los argumentos
deducidos de fos términos del § 222, apartado segundo, Ja disposicion del
§ 812, que sc encuentra en el titulo sobre el enriquecimiento sin causa
(Unberechtigie Bereicherung).

“Quicn en virtud de prestacion de otro o de cualguiera otro modo ob-
tiene a su costa aiguna cosa sin tener derecho a ella, estd obligado respecto
de €l a la restitucidn. Dicha obligacion existe incluso en el caso de que
el derecho a la prestacién que existia con anterioridad, desaparezca pos-
teriormente . . .” %®

Ura prestacion hecha sin que tenga como base un derecho de crédito,
engendra, por parte de quien se hava beneficiado de ella, ef deber de resti-
tuir, y ello, inclusive en Ia hipdtesis en que el derecho de crédito que existia

54 Das sur Befriedigung eines werjahrien Anspruchs geleistete kann uicht
suriickgefordet Werden, auch wenn die Leistung in Unkenniniss der Verjihrung
bewirkt worden 1ist,

55 Dig, XII, VI 64,

56 Cod. civ. Irancés, art. 1235, apartado segundo.

57 BGB, Zweites Buch, Dritter Abschnitt, Erléschen des Schuldverhdiltnis-
ses, Erster Titel, Evfilllung, 8§88 362-371; Vierter Titel, Erlass, § 397.

S8 Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf desen
Kosten efwas ohne rechtlichen Grand erlangt, ist thm sur Herausgabe wverpflichtet,
Diese Verpflichtung besteht auch dawn wenn der vechtliche Grumd spater wegflllt,
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‘con.anteriotidad haya desaparecido después. Sin embargo, como acabamos
de ver en el § 222, apartado 29, ¢l pago. de una deuda prescrita no estd
sujeto a-repeticion. Si el dereche de crédito prescrito torpade en si mismo
quedase realmente.afectado, esa seria precisamente la hipotesis de 1a pres--
tacion en virtud de un derecho de ¢rédito que existio originariamente pero.
‘que ha desaparecido en virtud de la prescrlpcmn, prevista por el § 812,y
la prestacién habria de restttulrse, ‘cosa que, sin embargo, ho sucede en
la hipdtesis de prescripcién. ¢ Como admitir, por tanto, que en el Derecho
aleman el derecho substa_ntzvo quede afectado por la prescripcion?

Pero hay mas. La dispocicién final del § 222 dice: “Lo mismo (es
decir, 1a validez de 1a préstacion en virtud de un crédito prescrito) suce-
de en el caso de reconocimiento contractual, asi como en el de prestacxon
de garantia por el obhgaJo
_ Relacidnese, afite todo, esta d:sposmon en lo concermente a la vali-
dez del reconocimighto contractual de un crédito prescrito, con'el apartado
segurido del § 812: “Se asimila a la prestacion del reconotimiento con-
tractual de la existencia o de la inexistencia de una deuda » 59

De ese modo, el reconocnmento comractual de un cred1t0 1nex15tente
puede ser atacado, segiin el Derecho comin, como. falto de fundamento
juridico. Si, por consiguiente, el reconocimiento de un crédito prescrlto
no podria ser atacado por el mismo motivo, la conclusién légica necesaria
es la de que RO caréce de ese fundamento jurldlCO que no resulta afectado
por la prescripcion.

El crédito prescrito pitedé tamblen servir de base 2 una garantfa, segun
establece el § 812 del BGB, Pero a fin de comprender mejor la naturaleza -
de esta disposicién, consideremos los §§ 1223 y 223, el primero de los cua-
les expresa una. regla de Derecho comin relativa a la prenda, y el segundo
la misma regla en orden a la prescnpcxon

El § 1223 dice, ante todo: “Una vez extmgmdo su derecho de prenda,
el acreedor prendario habrd de restituir la prenda al deudor”. ® El dere-
cho de retener la prenda, derecho accesorio del crédito . principal, desapa-
rece cont la extincion de éste. Tal es el Derecho comin, Pero el § 223 afir-

: “La prescripeidn de un credlto garantizado con hipoteca o prenda, no

59 Als Lemung gilt auch die durch Verirag erfolgte Anerkennung des
Bestehens order Nichtbestehons eines Schuldverhiltnisses. .

&0 Der Pfandgléubiger ist verpflichiet, das Pfand nach dem Erlo.rchen des
FPfandrechts dem Verpfanderr suriickzugeben.

i

? ]
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impide el derecho del acreedor para intentar cobrarse sobre el bien hipote-
cado o prendado”,

i Qué deducir de ello? ;No se llega siempre a la misma conclu-
sion? La prescripeidn no afecta el fondo del derecho. ; Habria sido posible
la realizacidn de la prenda, si el derecho de crédito se hubiese extinguido
por la prescripeion? Ln virtud de todas esas consideraciones, sacadas de
diferentes disposiciones del cédigo civil aleman, cabe tener dudas legiti-
mas acerca del fundamento de 1a teoria del Reichsgericht referente a la na-
turaleza juridica de la prescripcidn, En el Derecho alemin, la naturaleza
juridica de la prescripcién aparece compleja, v si considerfsemos una por
una las diversas prescripciones breves establecidas tanto por el § 196 del
BGB. como por ofras disposiciones de la legistacion alemana, podriamos
demostrar, sin duda, que aun presentando un conjunto mas homogéneo en
cuanto a su naturaleza juridica que las prescripciones breves del Derecho
francés, tienen también peor fundamento elementos bastante dispares. %2

61 Dic Verjihrung eines Anspruches, fiir den eine Hypothek oder ein Pfan-
drecht besteht, hindert den Berechhgten nicht eine Befriedigung aus dem verhafteten
Gegenstande zu suchen.

62 Die Verjihrung ist indes nicht fir alle Rechtsverhiltnisse gleichmdissig
gestaltet. Von eimer aligemeinen Verjihrungsichre ist daher, wenngleich einzelne
Erscheinungen bei verschicdenen erjohrungssarien wiederkehren, abzusehen ...,
advierten con razén Ennecerus, Kipp vy Martin Wolff, ob. cif, § 210, I. Sin
acometer una justificacidn més amplia de esta tesis, cabe brevemente sefialar que
las prescripciones cortas de las obligaciones derivadas del comercio juridico, pre-
vistas por las diversas disposiciones del § 196, descansan 2 la vez en la considera-
cidén del interés del deudor, que puede tropezar con dificultades para reunir Jas
pruebas con que oponerse a las demandas tardias e injustificadas, v el interés gene-
ral de no permitir la acumulacién de deudas durante jargos periodos, susceptible
de comprometer el patrimonio de los interesados (cfr. los autores precitados, § 211,
II); que, por ofra parte, la prescripeién treintenaria del crédite derivado del dafio
causado por un hecho ilicito, que corte a partir del momento en que el hecho dafioso
y ¢l nombre de su autor tlegan al conocimiento de la victima, y ello sin perjuicio -
de la prescripcidn treintenaria del Detechoe comdn, debiera apoyarse en la renuncia
presumida de la accién reparatoria (§ 853). Por ultimo, parece que el propio Reichs-
gericht admite, aunque sdlo sea implicitamente (Enfscheidungen, t. 62, p. 179, cit.
por Ennecerus, ob, cit., § 214, I, T, nota 5), que la entrega v la aceptacidn de la
mercancia después de la expiracién del plazo de dos afios, a contar de la celebra-
cién del contrato, eliminan la prescripcién treintenaria .prevista por el § 196, n* I,
BGB., en virtud del reconocimiento ticito de la falta de pago que esos hechos
implican. {No resultaria de ello que dicha disposicién no seria ajena a la presun-
cién de pago?
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Agreguemos ahora que esa pretendida uniformidad del oon;:epto de
prescripeion tampoco, existe en el Derecho anglosajén. En efecto, segin un
importante fallo de la Corte Suprema de los. Estados Unidos en 1839
-~( Mc-Elmoyle contra Cohen), % la prescripcidn de la accidén para ejecutar
sentencias de condena, consumada al cabo de veirite afios, se funda en el

Common law sobre la presuncién de pago. Por cons:gmente a los ojos de
la Corte Suprema de los Estados Unidos, la prescripcién aparece, por lo
menos en ese caso, no como una regla de procedimiento en si misma y
que determine falta de accidn, sino como una institucidn de fondo, que
presupone Ta extincién del derecho mediante el pago y de Ia cual la falta.
de accién no serfa mas gue la consecuencia. ‘

Pero por muy criticables que sean los razonamientos del Reichsgerichi
desde el punto de vista del Derecho interno alemén, presentan un indiscu--
tible interés en orden al Derecho internacional privado. ; Cual es, en efec-
to, su finalidad? Pues la de evitar la objecion de que la prescripcion del
Derecho inglés, institucion calificada por 1a ley 1ng1esa de regla procesal, se
aplicaria conforme a la calificacion del Derecho alemén, como regla de
fondo. Si el conflicto de calificaciones queda zanjado en la primera parte
del fallg a favor de la calificacién alemana, y sin en ese punto Ja sentencia
de 1934 sigue a 1a de 1880, por lo menos el Reichsgericht se da cuenta de los
inconvenientes de dicha solucion, que influyeron sobre ta de 1882, ¢ in-
tenta salvarlos mediante la supresién —por stuptesto, a favor de la ley ale-
mana— de tal conflicto. El interés del fallo de 1934 consiste, por tanto, en
haber percrb1do el problema, que por lo que respecta al conflicto de califi-
caciones ha resuelto como. en 1880, sin haber tomado en consideraciérn, en ‘
principio, la economia de la ley extranjera; subsidiariamente se ha preocu-
pado dé suprimirlo, pero en cualquier forma en que intente eludirlo, el
problema tedrico queda en pie.

111

El problema sigue, pues, en pie. No hemos encontrado en la jurispru-

" dencia una solucién satisfactoria de la cuestién relativa a la ley aplicable
a la prescripcidn extintiva, Sin embargo, el trabajo de critica a que nos he-
mos entregado, al descubrir los elementos juridicos del problema, tantol

63 (El texto corrﬁpondxente a esta nota no figura -en el original frances.
Nota del traductor).
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desde el punto de vista de diversos sistemas legislativos internos, como desde
el del Derecho internacional privado, nos- permiite proponer los principios
para la solucidn.

Nos hemos conivencido de que, en principlo, es imposible buscar en ma.
teria de prescripeidén una solucién uniforme y encontrar una ley a la que
la prescripcion quede siempre subordinada. No parece que la prescripcidn
tenga naturaleza juridica homogénea en el cuadro del Derecho interno.
En efecto, la prescripcién aparece a veces como una institucién juridica
en si misma, cual sucede con la del Derccho comin, longissimi temporis
prescriptio del Derecho romano, prescripcidn treintenaria del Derecho
irancés (art. 2262 c6d. civ.), aleméin (§ 195 BGB.) e italiano (art. 2135
cod. civ.)

A veces, en cambio, se trata de diversas prescripciones cortas adscritas
a relaciones juridicas de indole especial, basadas en razones singulares, de-
terminadas por la economia propia de cada una de esas instituciones inti-
mamente ligadas a ellas y que, por tanto, carecen por completo de funcio-
namiento propio e independiente respecto de tales instituciones.

En el terreno de los conflictos de leyes, la prescripcion del Derecho’
commn, la treintenaria, debe, de acuerdo con su naturaleza de medida de
paz v de tranquilidad general, de regla de policia civil, independiente de la
indole particular de los derechos afectados por “ella, incluirse en Ja cate-
goria de las leyes de policia y de seguridad en el sentido del articulo 3, § 1,
del codigo civil francés. Para que asi suceda, es indiferente que se la con-
sidere en-Derecho interno como una regla de fondo ante todo, como a
nuestro entender ocurre con la prescripeion treintenaria del Perecho fran-
cés, o cual regla procesal, segiun vimos que acontece en el Derecho ale-
man. * En sl misma, es una regla de policia e1vil, ® sin que para ello sea ne-
cesario que se la clasifique previamente entre las reglas procesales, las cua-

64 Cir. Bartin, Pricipes, t. I, p. 43, por lo menos respecio de algunas pres-
cripciones, principalmente las basadas en la presuncion de pago o cn la de confir-
macién de un acto nulo.

*  (Asi dice el original francés, pero entendemos que ha querido referirse zl
"“Derecho anglosajon”, seglin se desprende de todo el articulo. Note del traductor).

65 Cfr. nuestra disertacién aprobateria del falle de la Corte de DBruselas,
en Journ. Droit Iniernal., 1934, p. 462, que clasifico la obligacion de prestar pension
alimenticia, en la categoria de las leyes de policia v de seguridad. Véase, sin embar-
go, L. de Voss, quien ha combatide nuestra doctrina en la Revwe de Droit Belge
Comparé, 1934,
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les, a n:uestro entender entran- tambien, ceuforme a su: propw fearactern,
en las leyes de policia y seguridad.®® .. .. . i

Cierto que la ley Jocal coincidird en- tales eaaos eon; la iex fon .pero

dado su verdadero caricter én- materia- de wnﬂtcto de leyss, o sea el .de.
ley de policia y de seguridad, hay que diferenciar cuidadosamente las -re-
glas referentes a-la preseripeion. y las prpcesales relativas al.oficio..de -

- juez. %7 Esta puntualizacién permite. no tropezar con una ObJE.CIOIl cunsr'
j pu P P

derada. como realmente, embarazosa, segin confesion del propxo Barfm, ¥
- que cons:ste en.afirmar que si la preseripcion. fuese.en rigor una regla -

procesaJ ligada al oficio de juez, deberia poder ser aphcada por los tribuna- -

les a iniciativa propia, “cuando precisamente en el Derecho comfin europeo -
(art. 2223 céi ciy. francés, § 222 BGB., art. 142, cbd. de las obligacio-
nes smze art, 2109 c6d. div. 1ta11an0) 1a facuItad de ampararse enla pres-
cr1pc10n queda reservadaa las partes en 11t;g10 con exclusmn de los 'y Jueces
que conozcan del m1smo - cerT
"' Esa ObJECIOH que seria muy seria si la prescnpcnon fuese consxderada
como regla prbcesal determmante del oficio del j juez, pierde su fuerza ctian-
do se la clasifica entre 1as reglas de policia civil. chhas reglas, ‘que constitu-
. yen los medios de segutidad -para los partmulares no se destinan, sin ‘em-.
bérgo, a crearles una especie de ventura forzosa, al igual que en las demas

materias pertenecientes al mismo dominio (por:jemplo, el de'la responsabili--

“dad ¢ivil oel'de Ia obligacién alimenticia), porque si bien la ley prohibe re.
nuneiar-de antemano a la accidn de dafies y perjucios o a Ta demanda ‘de
. pension alimenticia, del mismo modo que se prohibe renunciar. de ante-
mano a la prescripeidn; siempre cabe no fecabar la reparacién del dafio

- sufrido, 0 no demandar la pension alimenticia, p no invocar la presctipcién..

.. Por consiguiente, nada impide ligar la prescripeidn treintenaria. a Ja
lex fori, a la ley del tribunal, concretamente a 1a ley francesa en cualquier

litigio que se ventile ante un tribunal francés. En tal caso, la solucién. del

conflicto de Jeyes es sencilla y directa. La lex fori rige el problema ab initio.

" 66 En detérminada jurisprudencia las reglas procesales son comsideradas totho
sujetas a W regla locus regit actum. Creemos que.incurre en. profundo error. La
regla Jocus regit actwm atafie a la protecciom, en forma apropiada, de. la expresion
juridica eficaz de la voluntad de quicn realiza un acto juridico, mientras/que las for-

.mas procesales tienen principalmente por ob}eto proteger ‘a aquel contra _Quien se ac-
ciona en justicia y deben ser consideradas como reglas de pol:cia Civil compIetamente
ajenas al dominio de la regla locus regit actum. .

67 La prescnpc;on enitrgria en el of1c1o del j juez v determmana en rnaterla pe-
nal, perc no en matena civil,’ 1a intervencién del trxbmial v
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usque ad exitwm, sin que pueda presentarse ninguna dificultad y menos
atin la de las calificaciones.

Pero el panorama es muy distinto cuando se trata de las prescripciones
“cortas”, ligadas con ciertas relaciones juridicas y a'las que hubimos de
pasar revista al considerar, sobre todo, las disposiciones del codigo civil
francés. Esas prescripciones no constituyen instituciones independientes
del caricter de los derechos que caen bajo su ambito, como la prescrip-
“cion longissimae temporis, sino que, como las prescripeiones de los articulos
2271 y siguientes del codigo civil francés o las de los §§ 196 v 197 del
BGB., aleanzan los efectos de las obligaciones emanadas de las relaciones
entre los hosteleros v los clientes a quienes albergan (art. 2271, § 2, cad.
¢iv., que establece una prescripeion de seis meses; § 196 del BGB., n? 4, que
la fija en dos afios), de las relaciones entre patronos y obreros (art.
2271, % 3, cod. civ., § 196, n® 10, BGB.) : tratase de la misma clase de pres-
cripcidn que la del caso juzgado por la Corte de Casacion de Francia en
1869, 8 prescripcidn de las obligaciones de los transportadores (art. 108,
cod. com.), y en 1934 ; ®® en los casos juzgados por el Reichsgericht en los
fallos de 1880, 1882 y 1934, prescripeidn de las obligaciones resultantes de
la suscripcion de efectos de comercio; en el supuesto juzgado por la Corte
Suprema de los Estados Unidos en 1839, prescripeidn de las condenas ci-
viles pronunciadas en decisiones judiciales, Ligadas como estdn a relacio-
nes juridicas determinadas, descansan, como es natural, en la considera-
cién de las circunstancias de hecho propias de esas relaciones de Derecho,
como el cuidado de no ver al deudor de pagos periddicos aplastado por la
masa de atrasos acumulados, o en presunciones de hecho, determinadas.
también por el caricter de esas relaciones juridicas y por la apreciacién em-
pirica de su funcionamiento, como la presuncién de pago respecto de
personas que cobran periddicamente un sala.rlo o 1d presuncion de la con-
firmacion de un acto nulo.

"Cuando el caricter especial de la relacién juridica determinada desapa-
rezca; cuando medie novacidn, como en la hipdtesis del reconccimiento,
por acto separado, de la deuda resultante de letras de cambio sometidas a
la prescripeién quinquenal del articulo 189 del cddigo civil francés, dicha
prescripeién especial quedara eliminada y el acto separado se regird por

68 Cir. supre, texto que sigue a la nota 3.
69 Cfr. supre, texto correspondiente a la nota 6.
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la prescripeién treintenaria, *® mientras que si el reconocimiento no pre-
senta ese cardcter de acto. separado y novaterio ¥ la relacién. juridica ori- .
ginaria permanece intacta, sélo puede, a lo sumo, de acuerdo con una ju-
risprudencia firmemente establecida, producir la interrupeién de la pres- -
 cripeion, que sigae s;endo qumquenal "t Ahora bien: la ley aplicable, ila-
mada a regir esas relaciones en su conjunto ¥ en cuanto -al fondo, serd
determinada conforme a la naturaleza juridica de las relaciones juridicas -
qué tengan caracter de extrafieidad (“extranéite”). Es asi. como procedid )
" -l Reichsgericht en sus tres fallos de 1880, 1882 y 1934, al decidir que los
efectos de comercio en litigio debian someterse al Derecho apglosajom, bien
. por la accién combinada de la lex loci cbntractus y de la lex loci solutionis,
cuyos situs determind en las dps primeras sentencias, ‘bien en- virtud
“del estatuto de autonornia; en el ltimo fallo. Asi las cosas, y aducida'Ia
excepcién de pl’&SCﬂpClOH no la de la prescnpmon treinteharia, institucion’

independiente de la relacién Jurlchca a que afectaria, sino la de la prescrip-
cidn especial llgada a los efectos de comercio, continuaremos razonando
acerca de los casos sometldos al Réichsgericht, a fin de no refugiarnos en
abstracciones dificiles. A tal fin, conviene interrogar directamente la ley
norteamericana o la inglesa que rijan el conjunto de la relacién, Jurldica. li-
tigiosa. El error cometido por et Rewhsgeruht desde su sentencia de 1880‘
fué el de plantear prevlamente la cuestién de la calificacion de la prescrip--
cién. Al tratarse de una preseripcion breve ligada a una relacion juridica .
determinada, concretamente: a las obligaciones resultantes de la acepticion
de letras de cambio, era inexacto considerar ta prescripeidn como institu- -
cién independiente, que habria sido la tinica razén para justificar su cali-’
ficacion previa con objeto de -determinar.la ley especialmente aplicable a
efla. Pero en los casos juzgados por el Reichsgericht, 1a ley aplicable al
conjunto de los efectos juridicos de las letras de cambio debfa ser el de-
terminado por el estatuto de autonomia de la voluntad o subsidiariamen-
te por las reglas objetivas a séguir, en defecto de medios para ‘infetir 'la

70 Ch, Req, 28 de noviembre de 1831, S. 1837, L. 26 que ha fuada Ia jurispru-
dencia; cfr. G. Holleaux, ob. cit., p. 95.
71 Decision de” principio del Tribunal de Grenoble dé 6 des febrero de 1850,
S. 185. 11. 624, Desde entongces, toda Ia jurisprudencia es conforme.
Req. 7 de abril de 1857, S. 1857. 1. 509.
Civ. 5 de enero de 1864, S. 1864, 1. 88,
© Cir. G. Holleainx, ob. cit,, pp. 105 y ss., en que critica dicha jurisprudencia.
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voluntad real de las partes contratantes.*® Ahora bien: esa ley aplicable
debia, pues, aplicarse a la prescripeién especialmente fijada para los efec-
tos de comercio. Por otra parte, al tencr esa’ consideracion, valor de prin-
cipio respecto de las prescripeiones breves, su sumision directa y necesaria
a la ley que rija el conjunto de la relacidn juridica a que dicha prescripeion
se ligue, adquicre especial relieve respecto de la aplicacion de una ley de-
terminada en virtud del estatuto de autonomia.

¢ Qué significa la autonomia de la voluntad en los dominios de la ley
interna? s la facultad que tienen las partes contratantes para establecer
sus derechos y obligaciones dentro de los limites legales, ya que éstos,
claro estd, escapan a la accidn de la voluntad de los particulares. Pero en
Derecho internacional privado, los dominios de la antonomia se ensanchan.
Sin duda, .tampoco ¢s posible cambiar las reglas imperativas del- sistema
legal ai cual se ha adherido, pero la eleccidn de !a ley aplicable queda Iibre
y es, por tanto, posible elegirla en atencion al tenor de las reglas imperati-
vas, evitando asi las de una ley cuyas disposiciones parezcan embarazosas.
Ahora bien: por su propia naturaleza,.las prescripeiones breves aparecen
como uno de los elementos legales que determinan la extensidn de los de-
rechos y de las obligaciones contratados: en ello se oponen a la prescripeion
longissimi temporis, 0 sea la de treinta afios. No se concibe que Jas partes
conttratantes piensen en la prescripeion treintenaria comeo elemento determi-
nante de la extension de sus derechos y obligaciones. El término romano,
longissimi temporis praescriptio, parece implicar, a causa del superlative,
que el tiempo transcurrido es mas que suficiente para que la accion judicial
pueda ser intentada y que en el espiritu de las partes importaria poco, en
‘cuanto a la determinacion dontractual de sus derechos y obligaciones,.que
éstos prescribiesen en cuarenta afios en vez de en treinta. Cosa muy distinta
sucede con las prescripciones breves. ;s No se observa a menudo que se con-
vierten en uno de los objetos de la convencidon, como acontece, por ejem-
plo, con las decadencias, para el caso de que no se deduzca fa accidn ante
los tribunales dentro de un corto plazo, estipuladas en las pélizas de se-
guros? Por tanto, al poder ser objeto de una convencion y al presentar in-
terés desde el punto de vista de las obligaciones contractuales, las prescrip-
ciones legales breves pueden convertirse también, aunque sea sdlo implicita-
merte, en objeto de la convencidn, mediante la eleccion de tal o cual otra

72 Scbre el estatuto de autonomia y las reglas subsidiarias de 'car;'actc.r ob_jetivo.
veanse nuestras d1sertac1ones en Journ. Dro;f Intemat 1933, p. 1008; 1934, p. 403, v
1935, pp. 1201 ¥ ss. '
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ey aplicable. ; No se confirma asi el pensamiento de que las préscripciones -~ . "~
breves, y concretamente las relativas a las:letras de cambio, sometidas por

: el Réichsgericht al Derecho anglosajon, deben regirse directamente por el

LR * mistho Derecho, sin que una calificacién previa desde el purto de vista'de

' la lex fori pueda sujetar su régitmen a otras consideraciones.y amenace con.

sustraerlas a.la decidn de la ley’ aphca.lale al conjunto -de la relacwn de

Derecho a la que la prescripcién permanece hgada b : '
Esa seria, a nuestro entender, la solucién exacta y definitiva del pro-

blema de las presctipciones breves en general y especialmente en el campo

. el estatuto de autonomia, si no pudiese surgir un obsticuloa la aplicacion

" -extraterritorial de una ley extranjera tomada en su con;unto ¢ en relac:on—
a alguna de sus instituciones, obsticulo que- deriva del caracter propm' de
1a ley aplicable, desde el punto de vista mternacmnal Tal fué la argumen-.
tacién esgrimida en 1880 y, sobre todo, en 1882 ante el Rezchsgeﬂcht que
ia 'puso de manifiesto. La ley aplicable, en nuéstro caso la norteamericana,
-con51dera las disposiciones sobre- preseripcion que establece, ¢omo limitadas

su territorio. Tritase de una limitacién de -los efectos. de su propia. le-
gtslacron que no podria, como expusimos arriba, dejar de respetarse por "
los tribunales extranjeros que. decidiesen, ante todo, ap};car;laile_y .morter
-americana. En, principio, €l respeto de la soberania espiritual del ‘Estado
extranjero debe impenerse sin reserva. " Por otra parte, es¢ principio
'ha encontrado su reconocimiento dentro del Derecho aleman en el § 606,
apartade 4, del codxgo de procedlmiento c1v1l (Z PO ) 4 Ahora bien: si-

73" Veanse en este sent1do el fallo de.la Corte de Milan de ‘1899, anahzado -
en nuestro libro sobre la Théorie du renvoi, p. 269. Ese fallo, consecuencia de argu T
. mentos de una elevacibn de -pensamiento y. de und precisién adnurables, rechaza
“Yexténsione ideale del ambiente giuridico straniero al favor suo , porque el efecto
- ;7 de ese medio juridico, concretamente de la IeglsIacmn hiingara sobre divorcio, astd
reservads por la ley hingara al territorio hiingaro, La misma idea e mamflesta. en .
la jurisprudeneia, en ‘las decisiones cuyos .motivos declaran que ¢ tribunal que-eo-
noce . del ht;g;o cree que debe aplicar I ley extrapjers exactamente de la misma
‘manera que lo habrian hecho los .jueces del pais extranjero. Véase eépcclalmente ]
nuestra citada obra, p. 169 y nota, el andlisis del fallo de la Corte de Litheck de 21 de -
marzo de 1861, asi' como las ‘decisiones deI Tribunal y de Ia Corte de Florencia de
1918 y de 1919 (ibidem, pp. 286 y 203): i
4 8606, ap. 4, de Ta Z. P, . ;. “Sind beide Ekegatten Ausliinder, s kann- die
- Scheidungsklage im Inland nur erhoben werden, wenn dos inlindische Gericht ouch
nach den Geselzen des Staates sustinding ist, dem der Ehemann engehort” (Si los dos
cédnyuges son extranjeros; la demanda. de divorcio no podri interponerse en ¢l interior
—Alemania— sino ctiando el tribunal nacional sea también competente segun 1a ley del

Estado a que pertenezca el marido). Cfr. Ia nota precedente. .




90 MAXIMILIANO PHILONENK(Q

en virtud del estatuto de autonomia se permite a los particulares ponerse
bajo el imperio de una ley de su eleccidn, no pueden, en manera alguna,
arreglarla a su antojo, sino que han de aceptarla como es y dentro de los
limites que ella misma se trace, “® con todas las modalidades que implique,
las quieran o no, Ahora bien: jqué disponta la ley norteamericana acerca
de la prescripcidn, en los casos sometidos al Reichsgericht en 1830 y en
1882, v la ley inglesa en €l asunto juzgado por el propio tribunal en 19347
Pues que la prescripcion debe quedar somefida a las reglas de la lex fori.
Por tanto, como dijimos, la regla del Derecho anglosajon se descomponia
en dos proposiciones de valor juridico desigual.

1? Primera proposicion, que se impone necesariamente al extranjero:
la prescripcién norteamericana o inglesa relativa at efecto de los convenios,
no se aplica mas que ante los tribunales del Estado que la haya establecido;

29 Ante los tribunales de los demas paises, debe aplicarse la prescrip-
cion de su propia ley: proposicidn segunda, que, desde luego, no puede
imponerse a los tribunales extranjeros. '

Tué esa situacién juridica la que determind la decisién del Reichsge-
richt en 1882, Admitié la primera proposicidén ¥ no creyé que debia apli-
car la ley norteamericana sobre prescripcién en contra de la voluntad del
legislador norteamericano que habia creade dicha institucidon. Pero el
Reichsgericht no ha seguido la segunda proposicion de la ley norteameri-
cana y tampoco ha estimado que conforme al deseo de la ley norteameri-
cana, debia aplicar la prescripcion de la ley alemana, so pretexto de la di-
ferente calificacidn dada por la ley alemana a prescripcion. De ese modo,
las letras de cambio se han convertido en nulfins [egis respecto de Ia pres-
cripeidn, y por tanto, en imprescriptibles, _

Pero, ihay que detenerse ahi, como lo ha hecho el Reichsgericht en
1882, porque dicha situacidn 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 analogas. " Y Lerebours
Pigeonniére las ha sefialado respecto del estatuto personal, en articulo muy
notable publicado en el Journal du Droit International en 1924,77 Ellas

75 Véase nuestra Théorie du renvor, p. 152.
76 Théorie du renvoi, pp. 60 y ss,
77 Pp. 877 v ss,
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contenian sduc;ones satisfactor:as 8 Pues bien esforcemones« en buscar
una solucién juridiea y racmnal al dlffcultad en que ahora nos hemos
detenido. - . T . .

La ley norteamericana rechaza su propia aphcamon fuera de sus.
fronteras y se remite-a'la prescripeién de la lex fori. Es imposible desen-
- tenderse de la prohnb:cnon, mds, por otra parte; ;pot qué no aceptar el
reenvio? Y -advirtamos, ante todo, que el Reichsgericht, en el fallo de

1882, habria admitido, al parecer, la aplicaciér de la preséripcion alemana, |
st hubiese sido una regla procesal. ™ Pues bien: segiin creemos haberto
demostradg en forma suficiente, en ¢l estado actual de los textos legales -
alemanes la prescripcidn es mds bien wna regla de procedimiento. ‘-_Por"'
gué entonces los tribunales alemanes no habrian de aphcar!a, st la ley ex-
tranjera lo desea, siendo asi que la soberania espiritual alemana no exper:— :
mentaria inconveniente alguno ni sufriria menoscabo alguno, si en_su pro-

.pio territorio y ante sus propms tribunales la-ley alemana fuese aplxcada
a una relacién ]undlca que en orden a la_prescripcién serfa, de otro modo,
nullius legis?

‘ Por otra parte, si la prescripcidn de la Iey interna aIemana no es de
orden pliblico internacional, en el sentido de Gue en manera alguna debe
_mtroducxrse en lugar de Ja prescr1pc1on_de la ley extranjera. normalmente -
aplicable, ;no seria de otro modo cuando a consecuencia de la limitacién
por ella misma de la ley extranjera normalmente aplicable, la relac1on de
derecho litigioso, Yolviéndose nullius legis, tendiese por ello mismo a con-
vertirse en 1mprescnpt1b1e? Sin duda esa imprescriptibilidad ha sido ad-.
mitida por-el fallo del Rewhsgembht de 1882; pero dicha sentenma se pro-
“nunci6 antes de la promulgacnon del BGB., mientras que en el estado actual
del Derecho alemdn, Ia 1mprc_~:scr:pt1b1hdad aparece como contraria al ordcn
piblico, y la relacién’ juridica nullius legis en cuanto a la prescripcién debe
caer bajo el golpe de Ia ‘prescripcién alemiana, siemipre que los tribunales
sean llamados a pronunciarse. Fué ese el sentido en que se manifestd el .
Réichsgericht en su fallo de 1934 * al acoger la jurisprudéncia’ prece-
_dente. 8 Por otra parte, cabrid apoyar tal modo de ver en el tenor del §
225 BGB :

“78 Théorie du remvoi, pp. 145 y ss.

79 Cfr. supra, nota 34, N
80 Jourm. Droit Internat., 1935, p. 1190,

81 Enischeidungen, tomo 106, Ap. 83. .
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“La prescripeién no puede ser eliminada ni agravada (erschwert)
por un acto juridico; pero puede hacerse menos onecrosa ([Lrleichterung)
v especialmentc cabe abreviarla”. ® Los propios términos erschwert v
Erleichterung revelan que la longitud de la prescripeion se reputa cual
carga del deudor, que no podria jamis awmentarse mas alld de los limites
legales y, sobre todo, extenderse en consecuencia ad infinitumn.

Pero si dejando a un lado esta invocacién del orden piblico interna-
cional alemdn, sc vuelve a éxaminar el problema tal como. fué planteado
por ¢l Reichsgericht, ;qué se verd? Tanto en ¢l fallo de 1882 como en el
de 1934, el Tribunal Supremo hizo prevalccer la calificacidn de la.lex
Ffori, pero en la Gltima de esas decisiones tiende, ademis, a demostrar que
no media ahi sino un juego de paltabras, ya que examinada la csencia de
las cosas, las prescripeiones de) Derecho anglosa)on ¥ del aleman se pare-
<en mucho, .

. Existe, sin duda, un parecido. Lo pensamos también, por habernos
dedicado a demostrar que la prescripcion alemana se liga sobre todo con
el procedimiento, exactamente como sucede con la prescripcidn del Dere-
cho anglosajon. Pero siendo ello cierto, jse tratard sélo de un Juego de
palabras, como da a entender el Reichsgericht?

No del todo. Porque sea lo que fuere de esta cuestion en ¢l Derecho
interno anglosajon y en el aleman, esa clasificacion tiene consecuencias cier-
tas en Derecho internacional privado. Decir que la prescripeion es una
institucién procesal, es afirmar en materia de conflicto de leyes que no
tiene efecto extraterritorial. Pero evidentemente cada legislador no tiene
el derecho de decirlo sino mediante su propia ley, porque no le corres-
ponde calificar o clasificar mas que dentro de los limites mismos en que
le incumbe legislar, o sea en log limites de su poder ‘de mando. Si se
lanzase a calificar fuera de su poder de mando, ello sblo seria una vana
declamacion desprovista de toda fuerza legal, porque la ley debe basarse,
como candicidn de fondo de su existencia juridica, en el poder de man-
do del legislador respecto de las materias acerca de Jas cuales pronuncia. #
Pues bien: la calificacién por el Derecho anglosajon de la prescripeidn

82 § 225: “Die Verjohrung kann durch Rechttgeschift weder ausgeschlossen
noch erschwert werden. Evileichterung, insbesondere Abkiirzung dev Verjdhvungsfrist
15t suldssig”.

83 Théorie du venvot, pp. 59 v ss., 30 y ss., v los fallos de la Corte de Casacién
de Turin de 1870, p. 182, v de la Corte de Casacidn de Palermo de 1894, p. 223, citados
¥ comentades en la propia obra,
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como. institucién procesal; en cuanto tiénde a reécluir en su-propio territo-

_ rip la prescripcion que establece no pitede’ dejar .de ser respetada enel

extran;aro. . .

Por el contrario, afzrmar que la_prescripcion es una mst1tuc1on de
fondo, como segin el Reichsgericht ocurriria en el Derecho aleman, sig-
nifica atribuirle efecto extraterritorial o, en términos mas precisos, no. gue-
rer “confinar su aplicacion al territorio alemin tan sélo y legitimar asi,
llegado el caso, su aplicacion por los tribunales extranjeros,

Nos damos ¢uenta entonces de como el Reechsgencht se eqmvoco en
su fallo de 1945 al asimilar la. prescripcion del Derecho anglosajén.a. la
del aleman y atribuirle un efecto extraterritorial que su propio Derecho
quiso negarle. -

Pensamos que de. ese modo aparece claro que esa diversin Iogtca y— '
juridica del fallo de 1934 sdlo pucde oscurecer, sin resolverla, la natu- )
raleza de la dificultad que se presentd ya en las sentencias de 1880 y de .
1882 y que. encuentra su base en el desco persistente del Reichsgericht,
erigido en principio, de resolver el problema de las calificaciones segur -

Jos conceptos de-la lex fon concretamente de la ey alemana, a la vez que

la ley inglesa era reconoc:da por eI como la -aplicable al con;unto de la
relacién juridica- litigiosa.

"Ya-nos hemos expresado acerca de ese extremo. Cabe admitir o no
la aplicacién de la ley extranjera, pero si se aplica, hay que aplicarla
como tal, en su letra 'y en su espiritu, sin poder alterarla con la introduc- -
¢ién de ‘eleméntos extrafios. No ignoramos qiie el modo de ver que com-
batimos esti consagrado en ld doctrina dominante, % pero no podemos
dejar de observar a este respecte que arrastrado por ciertos habitos men-
tales, el Reichsgericht no ha advertido que se ponia én contradiccién con
la notable doctrina sobre el orden piblico mternacmnal que formulo e
ese mismo fallo de 1934, % . ’

54, como dlce el Reighsgericht, una disposicién especial de 1a ley ex-

. tranjera resulta contraria al orden puablico alemin, antes de sustitiiirle

mediante una disposicién correspondiente de la lex fori, ley alemana, )
hay que indagar si no cabia llenar la laguna con una disposicion de la pro-

‘pia ley extanjera. ; Cudl es el pensamiento que inspira este argumento del

fallo? Pues, sin duda, el sentimiento de ‘que dentro de lo posible no convie. -
ne romper la unidad y la armonfa juridicas de la ley extranjera aplicable,

- 84 En co'n.tra, sin embargo, .Frankais‘gein, supra, nota 27.
85 Journ, Droit Internat, 1935, p. 1199, :
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con la introduccidon de un elemento tomado de otra legislacién, con la
introduccidn, por decirlo asi, de un cuerpo extrafio,

Pero entonces, ;como puede el Reichsgericht conciliar con esta doc-
trina la admisibilidad de la alteracion vy de la desnaturalizacidn consciente
de la ley extranjera por la calificacion tomada de la lex fori? En la apli-
cacion del orden publico internacional puede haber yuxtaposicién, pertur-
badora sin duda, aunque a veces necesaria, de disposiciones procedentes
de sistemas juridicos diferentes, Por lo menos, esas disposiciones seran
tomadas como son, en su verdadero estado, mientras que la calificacién
por medio de conceptos de otra ley conduce necesariamente a una especie
de falsificacidn,

Y ademas es aqui donde cabe decir que la discusion se reduce a un
simple juego de palabras. En su fallo de 1934, el Reichsgerichl ha mostra-
do la similitud de las dos prescripciones, 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 nafuraleza
juridica, ¢ No es, pues, un simple juego de palabras oponer al reenvio de la
ley anglosajona a la prescripcion alemana, la calificacion por ésta de la
prescripeién como institucién de fondo? éCambia de aspecto la cuestion
cuando se pasa al terreno de los conflictos de leyes? Sin duda, hasta cierto
punto, pero s6lo para poner mas de relieve el error en que incurrid la sen-
tencia de 1934, En efecto, la calificacion por el Derecho anglosajon de la
prescripcion como institucidn procesal, sea cual fuere el parecido de esa.
prescripeién con una institucion de fondo, como pretendié el Reichsgerichi,
expresa el deseo legitimo del Derecho anglosajon de circunscribir sus re-
glas sobre prescripcidn a los procesos que se desenvuelven ante los tribu-
nales anglosajones. Y en ese orden de ideas, importa poco que la institu-
cion juridica que experimente dicha limitacion territorial por parte de su
propia ley, sea una institucién procesal o substantiva, puesto que toda ins-
titucién puede asi quedar recluida en el territorio del legislador. El Reichs-
gericht no podia, por tanto, atribuir en manera alguna a una institucion
de Derecho extranjero asi limitada en sus efectos, efecto extraterritorial.
Pero en cuanto a la calificacion e la prescripeidn alemana como
institucién de fondo, tal calificacién no impide, claro estd, un efecto extra-
territorial, ;mas excluye, por lo mismo, un efecto territorial? Al ser
institucién de fondo la prescripcion alemana, ¢ dejaria por ello de ser apli-
cable en el territovio aleman? Podemos, por tanto, llegar a la conclusion
de que nada impedia al Reichsgericht seguir el ejemplo de la Corte de
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Casacién de Francia cuando en el fallo Forgo, # al adoptar la calificacién
de la ley extranjera, la hizo prevalecer sobre la calificacién francesa, aun
cuando las calificaciones expresaban no sélo una diferéncia verbal, sino
que respondian a dos diferentes concepciones del domicilio, a saber: el -
del Derecho comiin y el del domicilio especial de los exiranjeros conforme
al antiguo articulo 13 del cddigo civil. :

v i

Podemos ahora resumir este largo estudio en algunas braves proposi-
“ciones: ' |

1¢. Por lo menos en el sistema de Derecho continental, hay que dis-
tinguir la prescripcion del Derecho comun, longissimi femporis praescrip-
tio, que se aplica a todas las relaciones juridicas sin distincidn, y las pres-
cripciones breves, especialmente ligadas con una rela.cmn juridica deter-
minada ; ‘

2% Sin ser necesaria e integramente una regla procesal, la prescrip-
cién del Derecho comin eonstituye una institucién juridica independiente,
que tomada en si misma deriva de la policia civil del Estado; y de ahi que
en materia de conflicto de leyes deba regirse por la' ley local, a titulo de
ley de policia y de seguridad ; :

3% Por el contrario, las demas prescripciones no pueden ser conside- .
radas con independencia de las relaciones juridicas con que se ligan; por
otra parte, singularmente en’ Derecho francés, ellas no son reglas proce-
sales, aun cuando tengan repercucién Sobre las mismas. Asi, pues, en
materia de conflicto de leyes, deben conectarse con la ley reconocida como

“aplicable a la relacién juridica de que dependan;

4% Les prescripciones breves qﬁliguen con una relacion juridica
determinada, no pueden recibir mas calllicacién que la de la ley aplicable
a tales relaciones;

5% La aceptacidn de la califcacién 'extfa.njéra de la prescripcién pue-
de  hacerla nullius legis. Por tanto, es la prescripcidn de 1a lex fori la que
-desde entonces surge subsidiariamente como aplicable. :

86. Véase nuestro estudio sobre el mismo, Jowrn. Droit Internat, 1923, pp,
305 ¥ s,
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