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INTRODUCCION

En 2l desarrolio de nue=stro provecto infeatarémn5
repasar, revisar vy ajustar ia prescripcidn extintiva
frente al es=stado actual del derecho Y sus
perspectivas inmediatas.

Trataremos ia ceieridad v facilidad de ias
Comunicaciones v por engde de ias relacionec

econdmicas y sprcio-juridicac,

Segun =u origen, tendencias v perspectivas
anralizaremos =u definicién teniendo siempre presente
St pProveccidén humanistica ¥ cultural con una
rOsSiciftn metddica alrededor de jas=s teorias dei
conocimiento con una posicidn dialéctica que nos
servird de guia Para ordenar los hecho gue presiden

la prescripciéan extintiva,

Describiremos =sobhre las bases juridicas la
prescripcian en los codigos, derechps ¥ acciones
imprescriptibles, ia razon de ser de la
prescripcidn, su chbieto, funcionamiento, ei tiempo

de suspensidn, interrupciones, renuncias, lac clases




de prescripcidéin extintiva. =us efectocs, caducidead

entre otros.

VYisitaremps a las instituciocnes vers=sadas en el tema

que nos ssistiréan par fortalecer =4 conten: o

e

investigativo Y Ilevario a las instancis=

pertinentes en general.




1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La prescripcién esaminada en su vertiente de efectos
extintivos de derechos vy pretensiones deja de iado

efectos creatives de derechos originaries.

El1 derecho subietivo estad limitado por 21 pacsp del
tiempo., en un comienzo para 15 determinacidn de =u
vigencia vy exegquibilidad, Y posteriormente., porgus
al cabo de un determinadco periocdao sin haberiao
ejercido frente a lo= limites cronolédgicos del

derecho subjetivo va no es mAs valedero.

La anterior circunstancia ec ia prescripoion
entendida tracionalmente como ia perdida de ia
accidn no ejercida avin a Consecuencia del transcurso
de un determinado perindo de tiempo, En concreto
inercia al npo uso del derechc, a la gue, de entrada,

en hacer ra&pido eficientemente, vy precisidn habia

que preguntarse:

-  <iBué hacer a los supuestos del hecho de la

peérdida?.




— éba ausencia del reconocimiento del derecho por

parte del beneficiario del efecto extintivo?

-  ZEn 1o relativo a como opeEra, 5u necesaria

oposicidn y deduccidn en procesops?

- ¢En cuanto a sus efectos, la extincién del derecho
mismo v no solo de i1a accidn o pretension

coerrespondiente?.

For lo anterior construiremos una reflexidn =chre 1a
prescraipocidn y concenptualiizarnos gue es una figura
oue dimana del derechn viveo resumido de las
necesidades viwvidas y sentidas de 1a vidsa catidiana,
contrapuesto al formulismo vy al conceptualisme no
siendo ocportuno discutir spobre el estado de gderecho,
porque la prescripcitn responde a las exigencias de
conspiidar situaciones de hecho que han permanecideo
inaiteradas durante un cierto periodo de tiempo,
csuficientemente iargo, cama para otorgar un Jjusto
tituleo para la adguisicidn de bienes o para el
ejercicio de derechos; S gue también
complementariamente de darles a los eventuales
demandados un tratamientoc mas leal. liberarlios de

una espera indefinida.

E=sto expliica tanto su aparicitn relativamente tardia




cComo también ia concepcion procesalista de la
prescripcidn y la posicidn marginal y =ubsidiaria de
la figura, inclusive en cuanto al operador juridice,
tan habituado = laz rigidez de los= conceptos v pautas
de conducta, dificilimente acepta su sentido ldgico y

su correccion ética.

Construirempns de 1a mano la prescripcidn come ohbieto
ce estudica nrofundizando reflexivamente s

importancia relxcicnrada con =u extensidn.




ORJETIVOS

2.1. OBJETIVO GENERAL:

Repasar, revisar y ajustar la prescripcién extintiva
frente sl estado actusi del derecho 3 sus
oerspectivas inmediatas.

2.2. OBJETIVO0OS ESPECIFICOS:

— Hepasar la prescripcidn extintiva,

- Kevisar v analizar la prescripcion extintiva.

- Ajustar y prospectar ia prescripcion extintiva.
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. JUSTIFICACION

Numerosos son las aspectos de ia prescripcion
extintiva cue convendria caracterizar. analizar.
ajustar e implementar al estade actual del derecho v
a sus prospectivas inmediatas. dentro de estas ante
todo, 1a celeridad vy facilidad de las comunicacicones
Y 2 por ende . de ias relaciones econbmicas A
iuwridicas y mucho gue snremia & su definicidn presta

¥y gue necesariamente conducre a umpa aproximacion y 2

ia comunidad normativa.

La importancia de la investigacion radica en =u
proyeccidn bhumanistica V¥ cultural ceomo centro de ico
univer=al, visicnaria del derecho como principio

etico poliitico.
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4. DELIMITACION

4.1. ESFACIAL:

El escenario sera donde se amerita las=s situaciones
que prescindan de ia prescripcidn extintiva
entendiéndose comc ias instituciones en generail.,

viabilizande un seguimiento Jjuridico empresarial.

4.2. TEMPORAL:

Se retormara en una concepcion tedrica —-juridica a

ia iuz de 1os afsos B8O hasta la actualidad.

4.3. DEMOGRAFIA:

Se dirigiréd a ia poblacidn que =2 encuentre
implicado en Ips cCcasos gue juridicamente estén ¥
vigbilicen una situacidn dénde las partes lileguen a

un mutuc acuerdo.,
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2. MARCO TEQRICO

5.1. DRIGEN:

Brevemente se traen a cuenta algunas pincelazadas de
historia deil derecho, para recordar cdmo aparecid y
cémo fue evelucicnando la figura de la prescripcitn
hasta su presentacian sistematica en ias

codificaciones decimondnicas. 2

En un principic, concordemente con la prevalencia de
ia idea de intangibilidad v perpetuidad de los
derechnos del parte familiar consagrados por el
derecho quiritario, no habia Iungar a pensar en la
posibilidad de gue elins se pudieran extingui; a
causa e sy no eiercicio durante un tiempo

determinado, por iargo gue éste fuera.

La exigencia de consolidar lps derechos reales,

comenzande por el dominio adquirides sin el lileno de

Arelotti, Freecrizione, dirittc FEMmEST ., STt
Milanc, 1784, RIS 55, FL.Camniteili,
diritto intermedic, en EdD. LS & &

17845, 44 o4




los reguisitos cuya plenitud las haria

ciertos e inexprignablies, y guizas mas, el

eliminar =us manchas Vv rFiesgos
surgimiento de la usucapia, En tanto cue en
extintiva, dejadas =tras ias accicnes
correspondientes al derechao arcaico, bien
pretor, = la par Que crear acciones {(de

carto tiempo en materia de derechos
conceder formulas de modo de paralizar =sus
mediante la proposiciédn de exceptinne=s .=
pavlatinamente ia necesidad de certe

prevaleciendo sohore cualesqguiera octras

relativas al desenvolvimiente de ias
Juridicas, vy el derecho romano se deia
penetrar por el roncepto de prescripcidn general

las accioness,

Fue Teodosio 11,

proscriovociones de la extraordinaria

especial 1la légica temporis prescrito, en

alcanzar la certeza de los derechos, dispusca

el

conduilo

de

coagnitiveo

Marmuzl slementaire de drait

taodo

anhelo de

al
materia
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pudo el

suyo de
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de
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practicamente todas las RCCiOoONES a una preclusion
por razén de lo inercia de su titular durante un
tiempo prolongado 1a longi tempor precscritc, v en el

derecho justinianc la disciplina de tal i1mstitucidn

consiguid mads unidad orgaénica y sistematizacion 2.

ia prescripcidn implica pérdida de ia acciddhn, cosa
que, dentro de ia relacidn tan estrecha, que =g
asemeja 5 una simbiosis, entre derecho Yy accidn,

desemboca. en iz extincidn de aguel. Sin embargo.
el mecanismo mediants £l cusl opera 1a prescripecién

muestra como efecto antes gque una desaparicidn de l1a

iegitimacidn del actor, una "rmreutralizacidn” del
eijiercicino de 1a accitn ern virtud de la excepcion
opuesta por el demandado. La prescripcidén actua
opexceptionis, Y no  ope legis o per ministeriun
iegis.

A reserva de mavores precisiones v profundizaciones
conceptuales, histdricas v de politicas iepegisiativa,
ha de reconpcerse la manifiesta ambigliedad, gue se
remite, cuando mencs, a la regulacidn justinianea de

ia longisimi temporis preaescriptio, v 1a

Ssuperposicidn de pautas, por muchos aspectos debido,
gque lievan & una analogis impropis entre Ia

prescripcidn extintiva vy ia usucapion o ia




prescripcidn adguisitiwva.

de ia regulacidn romana datan alpunas
particularidades de 1a normatividad relativa a lia
prescripcitin extintiva: el término comienza a

contarse a partir del momento en gue el titular de

la acciédn puede ejercitaria ia Postestas experiundi .

un tempus utiliratione initu, moamento Eex guo
competer iure coeperunt., cue En materis de
cbhiigaciocnes, es gl del incumpiimiento. ia cuenta

del término =e detiene a favor de @guelias pPersonacs
que oor una 1 otra razén merscen uns tutela
especial, como son los menores Yy los aucsentes, en el
derecho Justinianeo, e favor ge los pupiliocs y de
los menoares, pEro =clo en las=s proscripciones

infericres 5 30 afos,

Es este el fendmeno de la suspensidn consistente en
que el términe no comienza a contarse, o =u cuents
no continda, =sine una vez que la causa cesa, Yy en el
vulitimo caso, el codmputo =e reanuda en el punto en
que guedds. La prescripcidn o, meior. 21 término =e
interrumpe, es decir, no sélo se parailiza la cuenta,
sinoc que se prescinde del tiempe va transcurrido 0%
se elimina su efecto, por una iniciativa procesal

foarmal del actor o por el reconocimiento del derecho

suyo por 1as octra parte {prescribiente).

£
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El curso detl tiempo de prescripcidn no se afecta por

= hecho de que la posicidn del beneficiariop
rotencial se transfieras a heredern sSuy o [ a un

sucesor a titulco singular, como tampoco poroue una v
otra de estas eventualidades couwrra (=22 ip Que
respecta al titular del derecho en vias de

extincitn. La prescripcidn OopeEra en general por via

proce=al, mediante Excepcidn propuesta por el
demandado, siny gque el juez pueda declararla
oficiosamente= cbligacidn aun vigente, de

obrligacidn natural, o de io no debido, v un continucn
el del paco hecho luego de 1a propuesta v acogida ia
excepcidn, siguen grabtando ia ConceEpCcinn v ips
efectos de 1a figura~™

" En el derecho justinianeo (D 44, 1 vy Ce B.35), 1a

prescripeocicn aparece como un medio que ctorga eil

Trras fuentes fahkilan indistantamente de oraees

Aoeptic couestas por sl demandade §...7 L
j & mantiene como corncepnte rocessl , parg

Circunstanrise Gile ortvamn cle

ler oportunamente

EGlo 8531 s hacen  wa =
& cdada [...37 iLa prescricoidn eg #legads  por el
demandado, v npo ouede  s2r deciarads de aficic” Amelotti,
op-cit, o 4% Cfy  diguzimente £ Sehalz, Derechc Fomano
Clasicog cti, p 53 .

Tia reglamentacidr maxderns de  la precorincidne ae
inepira cliaramente sr iz prescoyripeida teodisianc—
Justiniansesx, crikada =2 traveés del tamiz de izs
ExpEriencias  pustericrec, Eas g ubi El méritoc de 1a
iegislacidn imperial tardia de los severns a teocdosin 17
¥ fimaimente 2 rustinisnes, consicte en haker inssrtade
tal figura en &) dereche romano y  haberla entregade, con
uns renlamentas i dn suficientemente acabads W
perfectamente  romaniracs pars su  plaboracidn posterior”
Amelotti, op, ©it, e G235
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ordenamiento al demandadno para rechazar las
pretensiocnes de un demandante gue no tiene o gque va
o tiene el derecho de promover una accicn, a1 paso
que en e1 derecho germdnicn e= mde un elemento de la
perdida de un derecho por el =silencio prolongado de
su titular, preclusidn del ejercicio del derecho no
ejercido vy por ciertos aspectos, un castigo de =su

inactividad silentium”®.

En materia de términos, ia tendencia en 21 derecho
romanoc BsS & 54 MmAayor proleongsacidn, en tanto gue en
el derecho germénico., dentroc de una linea general de
prescripocion veintenal, es de advertir iz presencia
de costumbres lpcales gue abrevian o amplian ese
términoc dentro de los extremos g cinco & cuarenta
anos. "En Ips estatutos de las ciudades itaiianas =se
suele regular ia prescripocion extintiva de ias
acciones, en especial para abreviar los términos del
derecho ramano, poar considerarlos demasiado largos
frente a 'las necesidades tipicas de las practicas

mercantiies nuevas en pleno desarrollc”T.

iguaimente vale destacar 1a previsidn adiciconpal de

suspension del términoc en favor de guienes no se

mn

Tomelictidl, op. cit. m. 44

=

TCampitelld, ocoacit. oo




i8
encontraban en condiciones de demandar a8 Ccausa de su
cficio u ocupacidn, o por situvaciones subjetivas

Farticulares taxativamente previstas, 1o

=n 21 antiguo derecho francés afirms la regla de gue
ia prescripcicdn nop corria {(se sSuspendia) siempre en
favor de quien no se encontraba en posibilidad de
cbhrar, entendida esta con tanta larguera Come para
inciuir en elia 1a ignoranpcia de ia existencia de =u
derecho, demacsia gue llevd a los redactores del code
edvEt 3 cCircunscribir 1a sSuspensisan a los casos de
iey v =a eliminarla de las liamadas proscripciones de

corto tiemport,

Ei 203 BER, preve 1a SuEpensidtn de la Prescripcidn
cuando el titular del derecho se vea entorpecido por

una fuerza mavyor.

*PCampitelli, Ops wit,534,  con cita dei tractatus de
G-~-F Halbi, Venesica, 1577
FrHil:d: Maresud et F Crhabwmes, Lecone, cit, IX L11W1,

o -

ir 317,
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2.2. CONCEPTUALIZACION:

Fuede decir=se, de entrada gue la tendencisaz actual
gue mas se manifiesta y presiona es la de reduccidn

del términeo de prescripcidn ordinaria*=.

Asombra el hecho de que muchos de los céddigos de los
paises desarrclladeos conservan adn ur término de
prescripcidn Ccomun {ordinaria} de iongitud
exagerada;*®, pero, al mismo tiempo se Cchserva un
movimiento en favor de la reduccidn de los términos
generales, de treinta a veinte, de veirte =z diez, de
diez a tres, recortes gue aumentan & medida gue las

normas son mAs recientes, 98

=5 ; ciex ] terming g i euhm CCenir ,
justaficada en e} derecho antiguo oor isa 4dificultad e
las comunicaciones v la lentitud de los Correos, 5 oy
wanifestantenente e agerada’  Hib et : Nazéamd: =
Lhabas. op, cit, g by asi Malencaix Tes, on ﬁaf,
De 45

PEOuetris (D0 afco, 1473z}, Frarnciz il 1 g2
LE28ZY. Alemanie (30 &fgs 15F5) EopEfs (00 T 15 afme,
arts 1742ss)

MPara el cvddigo civil el término ordiraric es de 10
anss {art Z948) v 2l de  la zccidn ressicitoria de S Bart
27947} 10 sfcs seotn el art 1155 BGE deil dapan. E1 C:C del
FPera {1984 fija lps "plazos prescrictivos en 10 &fics
para ia accion persorasl fart 2001). e}l cddigp civil de
HGuebec =efala un término general de 10 anos, v =1 de X
afos para hacer valer un derecho pErzsonal oue o tenga
fijade otro {art 2922 ==%9. 3 afos es el términc en el Lan

Reform act \1¢5»3 el Latent Damage act {(198&4) vy el
Comsumer Frotechis ot {1987} de Inglaterra. Y
Alemania se ha propuesto reducir el tdrmino genersl de
prescripoidn a  dos &fos F Feters ufl  Zimeer Masm,
Veriarungfristen, 1921, or Homdus, oo ci

]
pal

5
I
f=re
i
n
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A mais de ellos es evidente la reduccian de los

téerminos en numeropsas situacicnes especificas
contractualies o de resarcimiento de dafas 19, de
modo gQue no £s exagerado decir gue el denominado
derecho comin se va volviendo gxcepcional D

residual, y que "para la mayoria de las chligaciones
un término de prescripciodn de dos a tres afos sSeria

suficiente®ta,

Sin a este respectoc es necesarioc precisar que la
iongitud es apENAas vna parte del problema del
termine de prescripocidn®, como guiera gue a elila se
vinculan inquietudes concomitantes, como, desde
cuando se cuenta el término, Causas, tratamientoc vy
duracidn de ia suspensidn, consecuencias del
cumplimiento del término, unidas a los poderes deil
juez para decidir 8l respecto, cuestianes a ias gue

recientemente se rPOnNe mayor atencidn, en ia medida

de la redurcidn de los periodaos de prescripcidni”,

De suerte que, sin gue quepa hablar propiamente de

una compensacidn o equilibrip, el h echo es=s oue la

*PEllc especizimente en Francia v Alemenia.

—~

TeHondive, on cit, © 23

¥Cfr. Hondius, op, it ifi=ss, puien resait iz
influencia de lzs hipdtesi= de mretenciones resarcitorias
por  causa de delitos stroces  (incest tol, o de dafnos
smpliamente esparcidos ¥ ocon dificultad de identificsc idn
de su momento inicial {ashestorie),




reduccidn de los términos v a acompanado de mavor
largueza de los poderes del juez, de modo de lograr

ura maycr eguidad en cada casalo,

La segunda pricridad la tiene el anhelo de disminuir
el nuimero de Proscripciones o mejor, de términos de
prescripcidn, pues agui, Ccomo sucede con el numero

de accicnes o vias procesales, ia multiplicidad

conspira contra l1as exigencias de cilaridad,
senciiliez v eypedicitn que demanda el accesao
universal a ia Justicia, que e} eiercicio del
derecho no se convierta en juege de argucia,., llernc

de celadas vy acechancas, aue operan incertidumbre

desconfianza.

Ante ia imposibilidag de fijar un término uYnico,
cuando menos se aspira a Que 1a gama de términos sea
ia meEnor pesible, es decir, se tiende a ia
simplificacidn. tina tercerasa orientacidn es el
empeno de diferencias io mejor posible los términos
de prescripcién de ios de caducidad, para seguridad

de las gentes.

ina cuarta tendencia es ia de "atenuar las

diferencias entre i1as proscripciones extintivas ¥

i

o

tiwvi
a [Da

2Cfr FPanza, on.Cit.p., 48, habhle e ‘e
exardiun prasscrinticnis Cfr, Hoodiune . op.ois

o
i
in

o 3

e




ios téermines de caducidad”*T, y poner en tela de
juicio la afirmacidn pacifica de que basta 1a

inercia para consumar la prescripciédn o permitir =su

alegacidn, o SEA pretender gue aguellia” SEa8 el
resultade de una valoracidn ponderada del
comportamiento de los sujetos de ia relacidn,

teniendo en cuenta las circunstancias en que tuvo
ivgar, o sea dentro del contexto soccial en que se

desarrclia=~,

5.3 DEFINICION DE TERMINOS:

- Prescripcidn, extintiva, codigo, imprescriptibies,
vgr, decreto ley, decreto regiamentario, extincion,
cc, =s=tatuquo, epso iureope exceptionnis, dies a quo,

perfanta, conciudenda, op, cit.

s p. cit
e lepis
. Hondius, pp, cit, p.liloss,
i 2ic de Europa ha tratade en vares
as generales, sobre la prescripcidn o

2 iy LiT0, o 12079,
igtivas, caomo la

guien relata o
e desarroiil

i hY




6. DISENDO METODOLOGICO

6.1. METODOLOGIA:

Desde el punto de vista juridico estudiaremocs la
prescripcidn extintiva =in incluir el contexto

general.

Exploraremps ia Rrescripcion =5y} lcs= codigos,
gderechos v scciones imprescriptibles, razén de ser
de ia Prescripcidn, su chieto, funcianamiento,
tiempoe, la suspensiodn, interrupcidn, renuncias, las
clases de prescripcion extintivas, sus efectos,
caducidéd, entre otros.

Con este propésito a las= instituciones gue tengcan 1la
hibliografia {documentps) pertinentes como =

funcionarios versados en la propuesta.

to anterior engendra unas teorias gue dan respuesta
= ips procedimientos Y las spluciones de ila
prescripcicn extintiva frente 8 un mutuo acuerdo,
fortaleciendo ios principios deil derecho

constitucional.




6.2. METODO

Fara decarrollar este trabaio asumiremos una
posicidn metddica alrededar de ias tecrias del
conocimiento que da respussta a los proce=sos de 1o
particular a 1o general considerando el ceonoccimiento

juridico como representacidn de la artividad humana.

Resaltard un trabajo concreto yv juridicamente viable
en las situaciones de prescripcidn extintiva. Una
posicidn diasléctica nos sirve de guia para ordenar

ics hechos gue prescinden la prescripocidon extirntiva,
6.3 TECNICAS:

Se reunirad la informacidn posibile sobre el tema.
entrevistas, a los funcicnarios gue estudien los

casos pertinentes sphbre prescripcidn extintiva.

tina wvez recogidos procesagos todos estos datos, =e

sustentard ante ios jurados correspondientes.
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7. FORMULACION DE HIPOTESIS

7.1. HIPOTESIS GENERAL:

La figura juridica de prescripcidn extintiva en s
revisidn, anilisis ¥ rerspectivas esta determinada
por el tiempo sobre la kase de necesidades sentidas
de las partes cantrapuesectsas ail formulismo v a1

conceptualismo.
7.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS:

- Los medics determinan la situacidn de wvalider o

invalidez en la prescripcidn extintiva.

= ia revision vy el andiisis de la prescripcian
Extintival depende en gran medida de las relaciones
econémicas vy juridicas que se establecen en acuerdo
mutuc de las partes, sin excluir los principios de}

derecho fundamental en =u concepcion ético politica,

=
ot



LA PRESCRIPCION EN LOS CODIGOS

Dentro de una sistematizacion y localizacin que hoy puede considerarse
anémala, el Code Civil Francais regula al final del libro Il (Diferentes
maneras de adquirir la propiedad), en su titulo XX, juntamente los fenémenos
de prescripcién y posesién, de modo de dictar reglas comunes a las dos
especies, adquisitiva y extintiva. £l art. 2219 define la prescripcién como “[..]
n modo de adgquirir o de liberarse por el [transcurso de] un cierto lapso de
fiempo, y con las condiciones determinadas por la ley”. Nuestro Codigo Civil,
tomado del Chileno de Bello, siguiendo esa pauta, también reserva para el
final (libro IV, De las obligaciones en general y de los contratos) la
regulacion conjunta de esta figura compleja, en cuatro capit;JIos: de la
descripcion en geheral. de Ia descripcion con que se adquieren las cosas,
de a prescripcion como medio de extinguir las acciones judiciales, de

Ciertas acciones que prescriben en corto tiempo’ .

' Ospina Fernadez, op.cit, p 814, censura este error metodolégico. Como para el Code Civii Francais lo
habia hecho Baudry-Lacantinerie




Dentro los grandes sistemas normativos se tiene .ei Cdédigo Civil Aleman
(BGB) de 1900, que separa la disciplina de la prescripcion (que corre en la
‘parte general’), entendida como fenémeno extintivo de pretensiones por
inercia(194), de la correspondiente a la usucapion (que obra en el “Derecho
de fas cosas"), instrumento de adquisicién de derechos reales por fuerza de

posesidn prolongada en el tiempo (937ss).

El Codice ltaliano de 1942, “ inspirdandose en la concepcién de la diversidad
organica de las dos prescripciones, separ6 la disciplina legislativa de la
prescripcion adquisitiva de la prescripcion extintiva™ y asi, al paso que regula
la prescripcion y la caducidad en libro VI: “ De la tutela de los derechos”, se

ocupa de la usucapion, en libro Ili: “De la propiedad”, sec. .

Recientemente, en América Latina, el Codigo Civil peruano de 1984, estatuyo
lo relativo a la “prescripcion adquisitiva’ en libro V: “Derechos reales”. a
proposito de la “adquisicion de la propiedad”, y lo referente a “prescripcién
extintiva y caducidad” aparte, en el libro V. En tanto que el Cédigo Civil
Paraguayo de 1987, se ocupa de la “prescripcién liberatoria” a propdsito de
las obligaciones, como modo de extincién de ellas (libro i), y de la

“usucapion” dentro del libro IV: ‘De los derechos reales sobre las cosas”.

6. Azzarili G. Scarpelo, oo cit, p. 201.




El mas nuevo de los Cédigos de raigambre francesa, el Code Civil de Quebec
(1991-1994), mantiene la expresién “prescripcién” para ambos dendmenos, a
los que dedica un libro especial, el VIII, con tres titulos: “Del régimen de la

prescripeion”, “De la prescripcién adquisitiva”, “De la prescripcion extintiva®
DERECHOS Y ACCIONES IMPRESCRIPTIBLES

En principio, todo derecho y toda accién son susceptibles de extinguirse por
medio de la prescripcién. Sin embargo, no se debe perder de vista que, asi
sean en numero reducido, hay derechos y pretensiones inmunes a la
prescripcion, es decir, que escapan al afecto nocivo del tiempo, o dicho sin

mads, que son prescriptibles®.
RAZON DE SER DE LA PRESCRIPCIONN

(A qué viene la prescripcion extintiva? ; Cudl o cudles sus razones de ser y

su funcién? Interés publico, orden publico®.

* El 194 BGB exchiye de la regla general de ia prescriptibiidad, la pretension derivada de una relacién
familiar relativa a la definicion de estado civil. El art. 20342 de 1 C:C. ltaliano, sustrae a la prescripcién
“los derechos indisponibles y los demas derechos indicados por la ley”™: las acciones de impugnacion de la
legitimidad y de reconocimiento de la misma, la accién declarativa de fifacién, la de impugancion del
reconocimiento, la de peticién de herencia, ka accién divisoria, la accién reivindicatoria, la de nulidad;
esto es, nada relacionado con el derecho de crédito. El art. 633 del C.C. Paraguayo, cit., dispone. con
locucién en demasia general, que “no estan sometidos a prescripcién extintiva los derechos derivados de
las relaciones de familiar”. Cfr. Bighazzi-geri v otros, op. Cit., 1.1 76, p. 482 ss.

‘ Lange, op. Cit,, p. 105. “El ejercicio tardio de un derecho perturbaria sin razén el orden publco™ Aynes

et Mallaurie, op. Cit., No. 1080, p. 623.




“Ajuste del derecho a la realidad™, son expresiones que inmediatamente se
lanzan para respaldar en general a la figura de la prescripcion, y
concretamente para la extintiva se agrega la justificacién como modo de
proveer al deudor de “una prueba del pago™. La prencia de la prescripcion
extintiva es indispensable por exigencia del trafico juridico y en razén de la
necesidad de certeza de las relaciones juridicas’, claridad®, seguridad y paz
juridicas®, “orden y paz social’'®, “para sanear situaciones contractuales
irregulares™''. Es sin duda una medida de seguridad y de saneamiento de las
relaciones juridicas'?. No faltan quienes la conciben y tratan como una pena

aplicable, a instancia de parte: el interesado, al titular del derecho negligente

Prenda en tanto que ‘esta permanezca en poder del acreedor. [...] [porque] En tales circunstancias ka

tenencia de la cosa, en virtud de una convencién entre las partes, puede interpretarse coomo un

reconocimiento de la existencia de la obligacién “ (SN.G_, 15 mayo 1846, LX, 634); cfr. Pérez \ives, op.

Cit., p. 893 s.

* Asl se pregunta P. Raynauld, en el prefacio al ibro de M. Brandrac, La nature juridique de la prescription

extintive en matiére civile, Paris, 1886, p. 5.

"H., L. ety Mazeaud, F. Chabas, op. Cit., nos. 1165 y 1167, p. 1206 s. El caso es que, a medida que

transcurre el tiempo, se reducen los medios de probar los hechos: ;por cuanto tiempo conserva alguien

recibos y otros documentos? Entonces mas cémodo y expedito que buscar papeles o declarantes, resuka

alegar la prescripcién. De ahi “una probabiidad de pago, presuncion de pago en la prescripcién

liberatoria, particularmente importante en las deudas periodicas” : Malaurie et Aynes, op. Cit., No 1080, p.

623, y cfr. ID., op. Cit., no. 1083, p. 625, n 8. 181, p. 458, “esta institucién es, ante todo, un medio de

prueba del cumplimiento de las obligaciones: de ahi que la definamos como una carta de pago” |. Panza,

op. Cit., p. 158 habla de “exaltacién de la prescripcién como medio de prueba simplficador”,

d Asl, Santoro-Passareli, op. Cit., 113 : Sachettini, Le prescriozioni, Milano, 1991, p-3.

® Lange, op. Cit., p. 108.

’B. Rdthers, Algemeiner Teil des BGB [parte general del Cédigo civil], 2. Auf., Minchen, 1878, p. 52; H-

M. Pawlowski, Allgemeiner Teil des BGB [parte general del Cédigo Civil), Band 1, Tdbingen, 1972, p. 163

s. Con ‘enfasis en que “La finalidad de la prescripcién en la salvaguarda de la paz juridica™ E. Ksol,

Algemeiner Teil de Bdrgeriichen Rechts [parte general del derecho civil], Band 1, 4 Auf., Disseldorf, 1865,
. 285.

ﬂ' Planiol, Ripert, Esmein, op. Cit., VIIl 1325, p. 854.

" Valencia Zea, op. Cit., p. 460.

1245 de presumir que se le debe [al acreedor] no le interesa, y entonces, su derecho pierde la razon de

ser”: Ospina-Femandez, op. Cit., p. 616.




(poena negligente).".

El hecho es que dentro de la cultura juridica la figura de la prescripcion
extintiva o libertatoria encuentra justificacién plena por un conjunto de
razones, sin que importe en qué orden se les presenta, que ponen de
manifiesto -en especial en el &mbito de las obligaciones- la transitoriedad de
algunos derechos (los de la colabbracién ajena) y de las prestaciones, el
apremio de definir las situaciones pendientes a la mayor brevedad posible, la
carga que pesa sobre los distintos miembros sociales de hacer valer sus
derechos con presteza, facilitar la prueba del pago y, en ultimas, el anhelo de

alcanzar certeza en las relaciones.
OBJETIVOS DE LA PRESCRIPCIONN

El derecho subieti\{o esta protegido juridicamente por el Estado, tutela que se
manifiesta en el poder con que cuenta su fitular de demandar el apoyo de
aquel con miras a su incolumidad o su restablecimiento, esto es, de deducir
una pretension'. Plantemiento que hace ver el ejercicio eficaz de ésta se

encuentra subordinado a la necesidad cierta de dicha colaboracion y a la

' Bahr/Hoffmann, op. Cit., p. 31. Cas. 2 noviembre 1927, XXV, 57.

" Cfr. bigliazzi-Geri y otros, op. Cit.. 1. I, 75, p. 488 ss; G. Panza, Contributo aflo studio deka
Prescriziona, Napoli, 1884, p. 3.

* Lange, op. Cit., 18 p. 105.




encuentra subordinado a la necesidad cierta de dicha colaboracién yala
vigencia de la pretensién. Segin se anot6 (supra 2), la prescripcion, como
fenémeno con virtualidad extintiva, aparece solo en el derecho postclasico,
bajo la forma de instrumento de paralizacién de loe efectos (¢virulenia?) de la
actio ejercitada, es decir, como una excepﬁo’s, cuyos afectos al ser acogida,
dentro de la proyeccién de la cosa juzgada concretado el analisis al Ambito de
las relaciones crediticias, no eran otros que los de impedir la prosperidad de

un nuevo cobro por parte del acreedor.

La doctrina tradicional solié ver en la prescripcion extintiva un fenémeno de
indole netamente procesal'’, una mera preciusion de oportunidad, cuya
declaracién con efectos extintivos de la accion, simplemente producia
consecuencias sustanciales reflejas'®, postura que ha tenido a prevalecer por

los antecedentes histéricos anotados'. Sin embargo, se sabe de posiciones

'® B. Windscheid, Lehrbuch des Pandekten Recht, 8e. Auf,, Frankfurt a.m., 1900, I. 48 [trad. Esp. F.
Hinestrosa, Tratado de derecho civil aleman, 1. |, vol. |, Bogota, 1987, 48], p. 179 ss. Sobre el sentido
procesal y sustancial de la “excepcién®, como “derecho a tener razén o derecho potestativo a ka sentencia
favorable™. G. Chiovenda, Principi di diritto procesuale civile, p. 308, cit. Por Panza, op. Cit., 178. Y éste,
mMyp.ss.,

"7 Sin embargo, J. Domat, en Les Lois civiles dans leur orde naturel, paris, 1777,1. 1. P. 301: "Las
mismas razones que hacen que por larga posesién se adquieren la propiedad [--.], hace que los dereches
de toda clase pierdan por efecto del tiempo. Asi es el acreedor que dejo de demandar ko que se le debia
durante el tiempo sefialado ambio,” R.J. Pothier, Tratado de las obligaciones, trad. SM.S Madrid, s.d_, t.
Il, 878, a propésito de ‘los fines de no recibir’ Y en especial, de la prescripcién, dice que no extinguen ef
crédito, pero lo hacen ineficaz”.

'° Cfr. Brandrac, op. Cit., p. 11.

" Cr. Bandrac, op. Cit.,m p. 40 ss. “El acreedor que deja pasar un cierto término sin obrar, pierde su
accién.




sustanciales puras"® hoy del todo abandonadas, para las cuales Ia
prescripcion tiene un efecto extintivo “sustanbial y absoluto”, que se producira
de pleno derecho, al punto de que, no obstante la prohibicién al juez de
declararla de oficio, su pronunciamiento seria un simple reconocimiento del
efecto ya producido, del que el interesado pueda abdicar; y posiciones
“sustancialiétas atenuadas™', que resaltan la exigencia de alegacién v,
fundamentalmente, que la prescripcién demanda un proceso y una decision
judicial emitida en &l a proposito; e incluso “posturas dualistas”, con dos
vertientes, una que se asienta sobre la distincién entre débito y
responsabilidad, y otra que Subraya la supervivencia de una “obligacién
natural®. Y aun se sigue debatiendo acerca del objeto de la prescripcion,
dicho en otro términos, si lo que ella extingue o mata es la accién o el derecho
subjetivo?, 'Hay que preguntarse: ;qué es lo que se extingue por Ia
prescripcién: el derecho a exigir una prestacién (pretensién) o el derecho

mismo a ésta?®

* Cfr. Brandrac, op. CR., p. 22 ss., quien cita a Troplong y Laurent.

# Brandrac, op. Cit., P. 30 ss., con mencién de Mourlon, Baurdy-L acantineire- Issier y Raynaud.
Brandrac, op. Cit., P. 33 ss., con cita de H.L J. Mazeaud, Chabas: Carbonnier; Marty et Raynaud.

“La prescripcién no extingue el crédito mismo como relacién sustancial sino solamente la accién que
n;ge SU actuacién™Barbero, op. Cit., cap. V, sec. I, p. 177 ss.

“Enel derecho aleman hay un pronunciamiento normativo: el 184 (ver infra en e} texto) prevé la extincién
del “derecho a exigir (pretensién)”, y la doctrina estudia el fenémeno dentro del capitulo de “pretensiones
y excepciones”. Asj, K. Larenz, Algemeiner Teil del Deutschen bdgerfichen Rechts, 3 Auf., Miinchen,
1875, 14, p. 203, altratar de Ia “prescripcion de las pretenciones”, sostiene que la prescripcién opera
basicamente para todas las pretensiones y solo para las pretensiones”.

=




La prescripcion liberatoria del deudor extingue la accién. La

prescripeién liberatoria del deudor no solamente extingue la accion”,

En efecto, no se remite a duda que la declaracién de prescripcion implica
inmediatamente la extincidn de la pretensidn correspondiente al derecho en
cuestion. A lo que se agrega ,q.ue no se frata apenas de privar al derecho de
tutela (prescindir de la responsabilidad ajena -o mejor inherente- al débito,
para la plenitud del concepto de obligacién), sino, més que el de COMpromiso
del derecho, su extincién misma. O sea que, mas alla de la imposibilidad de
hacer efectivo el derecho prescrito (incluso por razén de la cosa juzgada), lo

que se tiene es la desaparicién el derecho?.

El Code Civil Francais (art. 2219 cit) se refiere a la prescripcién extintiva
como “medio de liberarse”, y la doctrina habla al respecto de “prescripcion
liberatoria”*’. El BG prevé: 194. -La pretension como objeto de Ia
prescripcién. El derecho de exigir a ofro un hacer o un no hacer, o sea Ia

pretension [anspruch] se extingue por prescripcion es un modo de adquirir las

® Talla presentacioén directa de una solucién por parte de Brandrac, op. Cit., p. 53 ss.

De ahi u efecto “lberatorio™ no por casualidad el art. 1625 C.C. preceptua que " Las obligaciones se
extinguen [...]J: 10) por la prescripcidn”, sobre la "aplicacién de la prescripcién beratoria del deudor a su
oble objeto”, v. Bandrac, op. Cit., p. 63 ss. Segin A. Pérez Vives, teoria general de las obligaciones, 2a.

Demolombe, Cours de Code Napoléon, éd. 1870; Aubrey et Rau, Cours de Droit Civil Francais, Se., éd.,
1897-1822, XI1, 771.




cosas ajenas o de extinguir las acciones o derechos ajenos por haberse
poseido las cosas y o haberse ejercido de dichas acciones y derechos
durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales.—
Se prescribe una accién o derecho cuando se extingue por la prescripcién’;
art. 2535: “La prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas
acciones”; art. 1321: “El derecho de peticién de herencia expira [...]; art. 1625:
“Las obligaciones se extinguen [...] 10) por prescripcién”. Ello sin perjuicio e
que en numerosas oportunidades dicho cédigo, como también lo hace el de
comercio, hable de que la “accién prescribe” : p. €. art. 1274 C.C. El Codice
Civile italiano prevé al respecto: “Art. 1934. Extincion de los derechos. Todo
derecho se extingue por prescripcion, cuando el titular no lo ejercita durante el
iempo determinado por la ley”®. En fin, el Code Civil de Quebec comienza por
repetir el art. 2219 del francés, para luego, al reglar especificamente la
“prescripcién exﬁnﬁva”, sefialar que: “Art. 2921. La prescripcién extintiva es
un medio de extinguir un derecho por su no usol...]".

Lo anterior permite concluir, desde el punto de vista de la normatividad formal,

que si bien el objeto inmediato de Ia prescripcion es la pretension o accion, es

& Acogié la teoria de la extincién del derecho, a més de haber separado la usucapién de la prescricion:
Cfr. sntoro-Passareli, op. Cit., p. 115 s. L. Bigifazzi-geri, U. Breccia, F. D. Busneli, U. Bnatoli, Diritto
civile, 1.1, Norme, saggetti, relazione guiridica, Torino, 1987 [trad. Esp. F. Hinestrosa, Bogota, 1992,
reimp. 1895), 75, p. 487.




2535, o cual Mmuestra, ademads, una vVisién global acertada, como se




solicitada a propésito (v. infra 5). ; Qué sentido darle al art, 1527 2a C.C., que
previene que son obligaciones menguadas, o simplemente una justificacién de
la atribucion patrimonial (cumplimiento-pago) que el exdeudor haga en favor
del exacreedor?. Y segin la direccién que se acoja, /podria llegarse a
sostener que, extinguida la pretension, el derecho simplemente queda en
estado de hibernacién indeﬁnida, a la espera de que algin dia el peso del
pundonor impulse al antiguo saldar su “obligacién natural’ o deber moral?. En
mi opinién, el emperio de mantener la expresién “obligacién” para designar
algo que no es tal, pues carece por completo de la coercibilidad que identifica
la figuira, es del todo consiente. Una vez consolidada (declarada) la
prescripeion no hay mas derecho e crédito; lo que ocurre es simplemente que
el ordenamiento, permeado por consideraciones ético-sentimentales,
contempla la eventualidad de un pago no debido, al que priva de las
consecuencias ajenas al pago de lo no debido, o dicho en ofros términos,
autoriza una atn’chién patrimonial que no tiene causa en el cumplimiento de
obligacion. Cumplido el término de prescripcién de las acciones crediticias, el
deudor puede omitir la invocacién de tal fenémeno extintivo y, hacer presente
su orientacién pagéndolo. Dicho pago no serfa “de lo no debido”, tampoco el
de una obligacion prescrita, pues para la “consumacioén” de la prescripcion
faltarian su alegacién y el pronunciamiento judicial la deuda prescrita

constituye una causa obligandi vélida. En firme aquél, el deudor podra novar




(art. 1689 C.C.), como también pagar, casos en los cuales, en su orden, el

crédito prescrito servia de causa obligandi o de causa solvendi (juxta causa

solvend).

¢ Se extingue la pretension, se extingue el derecho, 0 se extingue la relaci'on
juridica? Lo incuestionable es que al cumplirse el término de prescripcion el
destinatario de la pretensién adquiere, por asi decirlo, la prerrogativa de
negarse a aceptar la pretensién: el deudor puede negarse a ejecutar la
prestacion, como también puede hacer caso omiso de la ventaja que para é|
implica la prescripcién. Es pues, evidente que esta figura tiene por funcién
amparar y favorecer, en razén de determinadas circunstancias, el interés del

sujeto pasivo de la relacién juridica.

FUNCIONAMIENTO DE LA PRESCRIPCION

La prescripcién extintiva, tdmesela como sancion o considéresela una simple
medida de seguridad juridica, tiene por fundamentos, valga repetirio (supra
1), la inercia del titular, que no ftiene que ser deliberada, como tampoco
culposa, sumada a la ausencia de reconocimiento del derecho de él por parte
del prescribente, durante un periodo determinado y segun se recordé (2),yes

bien sabido, la prescripcion extintiva histéricamente comenzé a operar sobre




la base de la introduccién tempestiva de Ia excepcién correspondiente por
parte del demandado a la demanda propuesta en su contra, y asi se ha
mantenido su funcionamiento a lo largo de las sucesivas generaciones
normativas. En ofras palabras, el ordenamiento previene que el afecto
extintivo de la prescripcién se produce “solo mediante el mecanismo de la
alegacion de la excepcion o de la accién. De esa manera, el ftitular del
derecho prescrito, bien puede ejercitario, solo que expuesto a que la
contraparte procesal le replique con la excepcion de prescripcion, para lo cual
dispone de término perentori, a .cuyo vencimiento in que ésta se haya

aducido, el derecho en cuestién se consolida.

Esto significa, en primer término, que desde un principio e inalteradamente, se
ha considerado que la liberacién de obligacion o, mas ampliamente, del
sometimiento eventual a una modificacién del sataty quo (v. gr. reforma de
testamento, 1274 C.C.) 0 a una restitucion (p. e]. peticion de herencia, art.
1321 C.C.), que tal es el resultado de la prescripcion extintiva, constituye una
ventaja-enriquecimiento- par su beneficiario, quien es duefio de incorporaria o
| no a su haber mediante un acto de adicion, lo que, sin més, se considera un
derecho potestativo suyo, y asi se le trata. De ahi que, al margen de la
discusién en tormo de si ese fendmeno extintivo se configura con el mero

transcurso del lapso prevenido por la ley, o solo una vez que el interesado lo




hace valer mediante alegacién oportuna a propésito, el hecho es que la
eficacia de la prescripcion presupone y exige aduccion tempestiva de parte
legalmente calificada. Legitimado es, ante todo, el prescribente, es decir, la
persona sujeto de la relacién juridica en cuestion en cuyo beneficio directo o
inmediato establecié la ley ese resultado: pero, adicionalmente, sobre todo en
~ materia crediticia, estan aquellas otras personas a quienes aprovecha la
extincion del derecho Opuesto o, dicho a Ia inversa, a quienes perjudica su
perduracién, como son el fiador y el titular del derecho de dominio sobre el
bien gravado con prenda o hipoteca, asi no haya sido el constituyente de Ia

garantia.

A este respecto cabe anotar que, por haber sido consideradora
tradicionalmente Ia prescripcion una paralizacion Y, en ultimas una extincién
de la accién, el tramite correspondiente ha sido y continua siendo el del
resorte de los Cédigos de procedimiento civil, en razén de lo cual es del caso

sefialar las variaciones que aca se le han infroducido.

Conforme a Ia ley 105 de 1931, Cédigo judicial, que rgié por espacio de
reinta afios, en los procesos de conocimiento, cuando los hechos
constitutivos de una de las llamadas excepxcones perentorias (hoy llamadas

mérito), se encontraban ‘justificados”, el juez debia reconoceria sinmas en la




sentencia, asi no se hubiera propuesto ni alegado dicha excepcion, “salvo la
de preséripcién, que debe siempre proponerse o alegarse” (art. 343), con las
anotaciones de que dichas podian aducirse en cualquier tiempo antes de Iz
citacién para sentencia (art. 341), y que de Ia jurisprudencia extendio la
exigencia de alegacién a la excepcién de compensacién, Segun el mismo
estatuto, en los procesos ejecutivos habia término perentorio para
proponeria : “ desde la notificacién el mandamiento ejecutivo, hasta que se

ejecutorie el auto de citacién para sentencia de pregén y remate.

De acuerdo con lo previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil (Dto 1400 fde
1970, vigente desde julio de 1971), La contestacién de la demanda contendra
[...] la proposicién de todas las excepciones que se invoquen contra las
pretensiones del demandante, satvo las previas [...]" (art. 92); [El determinado
[...], dentro del traslado de la demanda podra proponer [...] como previas las
excepciones de {:..] como previas las excepciones de [...] prescripcién y
caducidad” (art. 97); “Cuando el juez halle probados los hechos que
constituyen una excepcién, debera reconoceria oficialmente en la sentencia,
salvo las prescripciones, compensacion y nulidad relativa, que deberan
alegarse en la contestacion de la demanda” (art. 306); y [dentro de los diez
dias siguientes a la notificacién del mandamiento ejecutivo, el demandado

podra proponer en un solo escrito todas las excepciones que tuvieren.




El decreto 2282 de 1989, modificado de dicho Cddigo, alterd el art. 97
(art. 1°, num 46) en el sentido de eliminar la excepcién de prescripcién
del elenco de aquellas que optativamente se pueden proponer como
previas, al paso que, en los demds aspectos, mantuvo la regulacion

en curso.

Me parece que la restriccion de la oportunidad de oponer la excepcion
en los procesos de conocimiento al término de la demanda, no se
justifica; en mi opinién, se ha venido incurriendo en excesos de
formalismo, preclusiones, rigideces y encasillamientos, so pretexto de
simplificacion del procedimiento, que terminan por sacrificar el
derecho sustancial y la justicia en el altar del “debido proceso”, a
veces convertido en argucia. Tampoco estoy de acuerdo con la
eliminacion de la posibilidad de oponer la excepcién de prescripcion .
con oportunidad de las excepciones previas, para que se le dé ese
framite. Dicha puerta, que abri6 el Cédigo de 1970, aceleraba las
decisiones evitaba tramites indtiles. Y frente a la objecién de la no
recurribilidad en casacién de la decisién estimatoria, la solucién
sencilla habria sido la de exigir para ello sentencia y darle cabida

directa a aquel recurso.




Ofro aspeclo de la cueslion es el determinar si la prescripcidn solo
puede ser objeto de excepcidn, es decir, si para su liberacion el
deudor (y por extension el correspondiente interesado) tiene que
esperar a que el acreedor o fitular del derecho en general, lo
demande, o si pue_de :anticipérsele 0, dicho en términos mas directos,
si existe la accién declarativa de prescripcion extintiva. La duda pudo
tener cabida, bajo el imperio de una vision angosta del ordneamiento y
del derecho en general, hasta cuando la ley 120 de 1928 legitimo
expresamente a “los acreedores y cualquiera otra persona que tengan
interés en hacer valer la prescripcion®, para utilizarla (accién directa,
sustitucion del titular en interés propio), a pesar de la renuncia expresa
a tacita del deudor o propietario. Hoy, es incuestionable el derecho de
todo interesado de convocar a juicio a quien, por ser fitular del
derecho correspondiente, podria hacerlo valer mediante la accién
ejecutiva o de conocimiento, a fin de que se declare la extincién
(pérdida) de tal derecho por haber transcurrido el iempo de su vigor
legal sin que hubiera sido validamente ejercido por él, ni reconocido
por su contendor. La via apropiada no es ofra que la del proceso
ordinario, por asignacion residual, dado que no le esta expresamente

sefalado uno especial (art. 396 C. de P.C.).




Ahora bien, siendo evidente que el sujeto a cuyo cargo esta la
prestacion correspondiente a la pretensién en juego, es el primero
llamado a invocar la prescripcion, como excepcion frente a la
demanda del sujeto activo de Ila misma, o eventualmente, como acciéon
para alcanzar su liberacién en forma inmediata, sin tener que esperar
a demanda alguna, y que ofros interesados pueden sustituirlo en el
ejercicio de ese derecho, obrando en razén de su interés propio, es
oportuno subrayar la legitimacion de algunos sujetos que se
encuentran en posiciones singulares, como es el caso del garante,
real o personal, del crédito prescrito, quien iure proprio, puede
erguirse frente a la pretensién ejecutiva del acreedor. También cabe
pensar aqui en el vendedor, eventual garante en la accién de
saneamiento, frente a la accién reivindicatoria de un tercero, cuando
ha sido llamado en garantia, y en el subadquirente de bien
reivindicado en accién consecuencial de nulidad o anulacién ya
prescrita. No faltan quienes agregan al elenco de sujetos legitimados
para alegar la prescripcién al propio acreedor, interesado en evitar la

mora credendi.




SUSPENSION

El termino de prescripcion se puede afectar y, en tltimas prolongar por
la ocurrencia de cualquiera de dos fendmenos: la suspension y la
interrupcion. De nuevo: la suspensién es una figura tutelar de las
personas que se encuentran en determinadas circunstancias
especiales, que mueven a fratarlas con especial miramiento o
consideracion, no en razén de su calidad individual, sino de las
circunstancias, y por ello, no puede tener efectos mas alld de la
duracion de éstas, como tampoco puede prolongarse indefinidamente,
de manera de llegar contradecir y aun eliminar la funcién social de la
prescripcion: “garantia de la certeza del derecho, pero vinculada al
interés del deudor”, o que explica y justifica la presencia del tope del
término maximo de prescripcién, que viene del derecho justinianeo:
“Transoum’dqs treinta anos (hoy, 20, art. 1° ley 50 de 1936), “no se
tomaran en cuenta las suspensiones” (del art. 2530)" art. 2541, inc.
Segundo. La prescripcion corre siempre y respecto de toda persona,
es la regla general, con la salvedad de las excepciones precisamente

establecidas por la ley (art. 2251 Code Civil Francais).




A propésito de la suspension se han de resolver dos cuestiones: una,
en qué consiste y co6mo opera; otra, a favor de quienes opera, o mejor,

en razon de qué circunsiancias.

En lo que hace al primer aspecto, suspensién quiere decir que el
tiempo no se cuenta, se detiene o transcurre en vano, y por lo mismo,
cuando se presenta desde un comienzo, o sea cuando la causa de
suspension esta vigente ya en el momento de la exigibilidad de la
obligacion, ello implica que la iniciaciéon de la cuenta se aplaza hasta
cuando dicha causa desaparece; y cuando se presenta
posteriormente, ello se traduce en un descuento del tiempo
franscurrido mientras dicha causa permanece, Yy en que, cesando
ésta, la cuenta se reanuda sobre el tiempo eficaz anterior (art. 2530
C.C.); en uno y ofro evento como ya se dijo hasta cuando se completa
el iempo méximo de prescripcion, contado desde cuando la obligacion

se hizo exigible (arts. 1535 y 2542 C.C.).

También, siguiendo la tradicion romano-bizantina, la suspensién no es
un fenébmeno que tenga cabida en toda clase de prescripciones, sino

en las “ordinarias” o “largas”. Para el caso colombiano, no se aplica a




las llamadas “prescripciones de corto tiempo”, solo que, cual se vera
adelante, esa salvedad resulta insignificante, por la marginalidad de

dichas prescripciones (arts. 2544 inc. C.C. y 2278 C.C. Francais).

¢Enrazén de qué circunstancias tiene lugar la suspension? Se habla
de circunstancias unilaterales, relativas singularmente al titular del
derecho, como es el caso de la incapacidad suya, y de circunstancias
bilaterales, atinentes a la relaciéon de los dos sujetos envueltos en la
refacion juridica, como es el caso de los cényuges y de
administradores y fitular del patrimonio administrado. No sobra repetir
que, si bien el fenémeno de la suspension responde, dentro de la
particularidad, a circunstancias generales que pudieran calificarse de
objefivas, su origen es de ley y su caracter es excepcional, lo que
hace resaltar la exigencia de mencién expresa en ella, o mejor, de su
ereccion por ella. Con todo, ;querrda esto decir que no caben

analogias, ni ampliaciones o creaciones pretorianas?




INTERRUPCION

El decurso del término de la prescﬁ_pcién puede verse afectado por el
advenimiento de un hecho inéompatib{e con la causa y la funcidn de la
prescripeion; en tal circunstancia el tiempo corrido se borra, o sea que
la interrupcion tiene efecto retroactivo®® a diferencia de la suspension,
que, dejando intacto el perfodo corrido, solo opera hacia el futuro. La
interrupcidn implica el cdmputo de un nuevo término de prescripcion®
fa interrupcién puede ser consecuencia de una actuacién, tanto del
titular del derecho, como del prescribiente, aquél mediante el ejercicio
calificado de sus prerrogativas, éste por medio de su reconocimiento
del derecho ajeno. Si se dice que la prescripcién consiste en la
extincion de la pretensién o del derecho, o de ambos, por la inercia
(abandono) ael interesado, a secas, o con el agregado de: sin que el

contendor lo haya reconocido, es manifiesto que no puede pensarse

W - £k i
H., L. Et. J. Mazeaud, F. Chabas. N°1177. p. 1214.

3 ROTHERS. N°. 106. P. 53




en prescripcion-sancién- en contra del sujeto que se hace presente
con el acto formal de la demanda judicial como ejercicio de su
pretension, o a pesar de que el deudor, mediante declaracion o
conducta concluyente, haya reconocido el derecho de aquél. La
conclusiéon negativa es bien sencilla; para el primer evento: ¢como
aplicar los efectos de la inercia a quien, por el confrario, demuestra la
actividad pertinente? Y para el segundo: no se le puede exigir
demanda al acreedor cuyo deudor estd sirviendo la obligaciéon o
procede a servirla, o simplemente, Ia reconoce, y menos es dable
sancionarlo por haber omitido un acto innecesario o, mas aun, que

serfa inutil y desleal.

Teniendo en cuenta las dos clases de circunstancias mencionadas, fa
interrupcién de la prescripcién extintiva se ha sélido clasificar en civil y
natural (art. 2639 C.C.): aquélla, Ia que deriva de demanda judicial por
parte del éujeto legiimado para el ejercicio del derecho
correspondiente (art. 2539 C.C.); ésta, la que se origina en un

reconocimiento del mismo derecho por parte del contendor.

El primario para evitar la pérdida del derecho por la inercia de su titular es precisamente el
ejercicio del derecho. Sacchettini. p4.




A propésito de la interrupcién civil, es indispensable poner de relieve
que "resuita de aclos formales taxativamente enumerados por la !ey"s,
que entre nosotros son, como regla general, la demanda (ante la
jurisdiccion ordinaria y, en caso de clausula compromisoria, la
convocatoria, del tribunal de arbitramento), y en las prescripciones de
corto iempo de los arts. 2542 y 2543 C.C., también el requerimiento.
Valga, entonces, mencionar a tal propésito el hecho de que el Cédigo
de Procedimiento Civil (Dto. 1400 de 1970), en sus arts. 90 y 91,
subrogd el art. 2524 del C.C. Dentro del régimen de éste, siendo
evidente que la prescripcion se interrumpia por “recurso judicial’,
siempre que la demanda se hubiera nofificado “en forma legal” y que
no hubiera habido desistimiento de la demanda ni perencion, se
advertia, la ausencia de ofros fen6menos procesales que hacian
ineficaz aquel recurso y la consiguiente interrupcién  provisional
(nulidad del proceso que abarcara notificacién, sentencia inhibitoria y
sentencia desetimatoria), a méas de la perplejidad y Ia consiguiente
confroversia acerca del momento mismo en que se producia la
interrupcién: si con la presentacién de la demanda o solo con la
notificacién.  Asi, los preceptos nuevos regularon, en su orden, la

interrupcion de la prescripcion y la ineficacia eventual de Ia




interrupcion, del siguiente modo: aquélla se produce con la
presentacion de la demanda (que bien puede estar dirigida a la
jurisdiccion ordinaria o a la arbitral, en este caso, en virtud de una
clausula compromisoria), siempre que el demandante provea, dentro
de los cinco dias siguientes a la admision, lo necesario para notificarla
al demandado, y que, en caso de no poderse practicar la notificacion
dentro de los diez dias siguientes, adelante las diligencias para que se
practique con curador ad item (art. 318 a 320 C.P.C.) dentro de los
dos meses siguientes, y deviene ineficaz en los eventos del
demandado, sentencia inhibitoria y nulidad que comprenda Ila

notificacion del auto admisorio de la demanda.




CLASES DE PRESCRIPCION EXTINTIVA

Ligada la prescripcion estrechamente desde su origen a la accion, la
prescripcion extintiva se ha solido clasificar con relacién a las
acciones: la ordinaria (de conocimiento) y la ejecutiva, con términos
diferentes y funcionamiento auténomo. Para la accién ejecutiva el
acreedor dispone de diez anos, que se cuentan desde la exigibilidad
del crédito; en tanto que para la accién ordinaria®® cuenta con veinte
anos a partir del momento en que se sucedieron los hechos que le
dieron origen o, mas precisamente, de cuando surgié para él el interés

0 necesidad de proponeria.

La prescripcién de la accién ejecutiva no trae consigo la extincién del
derecho, como quiera que, pese a haberse cumplido el término de ella
y a la efectividad de su alegacion, el acreedor conserva una

pretensiobn que, en fuerza de su funcién, bien podria denominarse de

Arl. 2839 in fine. C.C. kaliano. BIGLIAZZI-GER1y otros. p. 502.




restauracion o revalidacién, mediante la cual él obtiene un
pronunciamiento jurisdiccional declarativo (vigencia del crédito) vy,
eventualmente, también de condena (al cumplimiento de la prestacion
correspondiente), a partir de cuya exigibilidad se cuenta otra vez el
término de la prescripcién ejecutiva. De donde se ‘sigue, en
presentacion sencilla del tema, que si el crédito retne los requisitos
propios de la accion ejecutiva (titulo documental de obligacién
expresa, clara y exigible: art. 488 C. de P.C), el acreedor dispone de
diez afos apra intentarfa; y que si no tiene titulo ejecutivo, sea porque
no se ha definido aun la relacién juridica o su contenido, o porque,
habiéndolo tenido, lo perdi6 al haber dejado transcurrir en blanco (sin
ejercicio de la accién, ni reconocimiento del deudor), el acreedor
puede en el primer caso, promover denfro del término de veinte anos,
la accién de conocimiento que comresponda, en busca de una
sentencia del condena, y en la segunda hipétesis, revalidar su titulo,
mediante accién ordinaria (declarativa), para la cual cuenta con ofros

diez afos.

A la vera de estas prescripciones generales se encuentran otras dos

figuras de”prescripcion de corto tiempo”, a saber: la de numerosos




terminos especificos de prescripcion que abundan diseminados en los
distintos codigos, que el Codigo Civil tetine en su art. 2545, al prevenir
que: “Las prescripciones de corto tiempo a que estan sujetas las
acciones especiales, que nacen de ciertos actos o contratos, se
mencionan en los titulos respectivos”; éstas difieren de las comunes
en la reduccién de su término y en la confluencia en él de las dos
acciones: la ejecutiva y la ordinaria; y las especificas de los arts. 2542
(de fres afios) y 2543 (de dos arios), cuyo tratamiento singular regula

el art. 2544,

Abundan las hip6tesis de verdaderas prescripciones (fenébmeno
distinto de la “caducidad”) de corto tiempo (0 més bien, de término
reducido, para evitar su confusién con las de los arts. 2542 y 2543
C.C.), especialmente en el Cédigo de Comercio, dentro de Ia
tendencia moderna a reducir los términos de prescripcién; por via de
ejemplo: de las acciones entre socios, de liquidadores contra aquélios
Y en general contra los liquidadores (5 arios, art. 256); de la accion
cambiaria de cheque (6 meses, art. 730), de la de cheque de viajero
(10 afios, art. 751), de la accibn cambiaria de regreso (6 meses, aret,

791), de las acciones alternativas de resolucion o rebaja del precio por




vicios ocultos de la cosa vendida (6 meses, art. 934, 937 y 938), de las
acciones provenientes del éontrato de transporte (2 afos, art. 893), de
las acciones derivadas del contrato de seguro (2 arios la “ordinaria” y
S la “extraordinaira”, art. 1082), de las que emanan de la agencia

~ comercial (5 afios, art. 1329).

En ellas se tiene, desarrollando lo ya enunciado, que en aras de la
celeridad del tréfico juridico y en atencién a la naturaleza y la funcién
de la figura, la ley redujo el término y lo fiber6 del fen6meno de la
suspension (art. 2545 infine), a mas de que lo unificod, en el sentido de
que es el mismo para la accion ordinaria que para la accién ejecutiva,
Y que, caso de disponer al acreedor del titulo ejecutivo, al franscurrir
en blanco el término especifico, pierde el derecho y no solo la accién

ejecutiva, o, en ultimas, que no hay alli lugar a revalidacién del titulo.
EFECTOS
Los efectos de la prescripcién, una vez mas, son los de extincion de la

pretension y del derecho subjetivo mismo, que se producen en razén

del pronunciamiento judicial obtenido en proceso intentado por el




interesado con esa finalidad, o lo que es lo usual, de la sentencia
judicial que acoge la correspondiente excepcion opuesta por el
demandado. Es decir, la prescripcién es un fenémeno con eficacia
preclusiva y liberatoria, que exige sentencia judicial, a consecuencia
de la excepcioén propuesta por el demandado o, eventualmente, de la
accion entablada al efecto. El juez, entonces, se limita a analizar si en
el proceso estédn presentes los elementos que integran el factum
respectivo, sin tener que entrar a examinar la solidez de Ia pretension
misma*®, y menos analizar prueba distinta del recorrido o cumplimiento
pleno del respectivo término. A lo que se agrega la anotacion de que,
pudiendo surgir de una misma fuente (contrato o dafio), varios
derechos y acciones, la prescripcion de cada cual es independiente,
en su iniciacién, régimen y vicisitudes; asi, por ejemplo, son
independientes las prescripciones del pacto comisorio y de la accién
resolutoria ordinaria, la de reduccién o aumento del precio de

inmueble vendido por cabida, de la rescisoria por lesion, la esgrimible

= . -
Aunque, en cierta medida podria decirse que la presupone; “la prescripcion excluye la
prescripcién excluye |a relevancia ‘formaf de la relacion™ GRASSO. p. 68.




contra el directo autor del dafio y la indirecta contra su guardia.*

Ahora bien, esos efectos extintivos se retrodatan al momento en que
se cumplid el término respectivo. O sea que no se remiten a fa
iniciacion del computo™, como tampoco se refrasan hasta la alegacion
de la prescripcién y menos se posponen hasta su declaracion judicial.
Por lo demas, la retrospectiva de la prescripcion al momento en que

se cumplié la cuenta, es algo que se impone por lbgica elemental.’’

Baste pensar en el caso de la compensacién, opuesta la
compensacion de un crédito prescrito, al acreedor “deudor” de él
puede oponer la excepcion de prescripcion y con ella impedir el efecto

- .38
compenstano™.

V. Cas. 7 abril 1813, XXIII, 344; 23 junio 1921, XXVIHI, 358.

38II)istin;;‘uir':ndo entre la prescripcidn adquisitiva y la extintiva, Azzariti e Scarpello. p.218.
rechazxan la teoria que “postula la eficacia retroactiva de la prescripcién, en el sentido
de que el derecho prescrito no dejaria de existir solamente con el cumplimiento de Ia
prescripcién, sino que deberia considerarse extinguide desde el momento mismo en
que se inicié el decurso del término”, resakando que la consolidacién del derecho im-
pugnabilidad, y agrego, que entonces, como entodos los casos de “pendencia”, el
derecho existe, solo que en tal estado, de suyo precario.

3""!.,lna vez que la prescripcién es alegada, opera desde el momento en que se cumplié
el témino, por lo mismo que el derecho golpeado por ia prescripcion se extingue en
esa fecha”. Azzaritie Scarpelio. p. 238.

33Asi el art. 1242. Inc. 1. Codice Civile.




De més ests indicar que al extinguirse la obligacion por la declaracion
judicial de la prescripcién, se extinguen automaticamente todos sus
accesorios, productos, acrecimientos; asi, las acciones reales
inherentes a las garantias prendarias o hipotecarias en curso (art.
2537 C.C)), e integras las garantias, personales y reales conslituidas

para asegurar su cumplimiento (arts. 2406 y 2457 C.C)).

Los efectos de la prescripcion no solo aprovechan a quien la opone y
obtiene su reconocimiento jurisdiccional, sino a todos aquellos que
tienen directa o indirectamente interés en la extincién del derecho

respectivo.

TERMINOS

Se dice que .Ia vigencia de las pretensionesjuridicas esta doblemente
sometida al iempo o que esta cronolbégicamente restringifda por los
dos extremos: en su inicio, por la exigibilidad, y en su final, por la
prescripcién. Numerosos son los términos de prescripcion, siendo el
de veinte aflos como ya se vio la regla general, y abundante, sobre

lodo en materia comercial, la gama de términos especiales.




Habiéndose ya examinado el punto de la iniciacién de la cuenta

cronolégica, aca se hacen algunas reflexiones de orden general sobre

la materia.

De mas estd anotar que, en Io que respecta al término de
prescripcion, nuestro ordenamiento no hace diferencia alguna entre
accion y excepcion, es decir, que es un solo y el mismo el término de
prescripcion, sea que se piense en la accion, sea que se mire a la
excepcién. O, en ofras palabras, que la excepcion no sobrevive a la

accion y se extingue simultaneamente con ella >

El término de prescripcién comienza a contarse el mismo dia en que
ocurre el hecho constitutivo de su punto de partida (arg. a confrario
Sensu ex. art. 829 .22 C. de Co.) y va hasta la expiracion del Gltimo
periodo correspondiente (dies ad quem), con la anotacion, fundada en
lo previsto por el art. 829 32 C. de Co., que si ese dia es “feriado”, o
mas propiamente, domingo o festivo, el término se prorrogara hasta el

final del dia habil siguiente, Yy con la aclaracion de que aca no cabe el

- S —— ;
Esto tiene que ver con la llamada “perpetuidad” de la nulidad en otros derechos como se ha
indicado, segun la regia quae temporalia sunt ad agendu perpetua sunt ad excipiendum; cf.
Malaurie et Aynes. N° 567. p. 312, y Santoro-Passarel. p. 116.




recorte de la utilizabilidad del dia hasta las seis de la tarde, que la
misma norma proviene para los efectos de los “plazos”, pensando en
que el acreedor puede requerir privadamente al deudor en cualguier
momento (art. 2544 2° C.C.) y que igualmente el deudor puede
reconocer la deuda en toda oportunidad, uno y otro actos puede
reconocer la deuda en to.da oportunidad, uno y ofro susceptibles de

ejecutarse eficazmente hasta el Gltimo instante del término.°

Es oportuno traer aqui a colacién la maxima de buen sentido y
equidad que regula el transito de legislacion cuando se modifica el
término de prescripcion, contenida en el art. 2281 del Code Civil
Francais, acogida por el legislador chileno e incorporada al
ordenamiento nacional por el art. 41 de Ia ley 153 de 1887: “La
prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere
completado aQn al tiempo de promulgarse ofra que la modifique, podra
ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente,
pero eligiendose la ultima, la prescripcion no empezara a contarse

sino desde la fecha en que la ley hubiere empezado a regir”.

e N " . .
"El perlodo de prescripcién puede considerarse cumphdo solamente cuando haya transcurrido
el ukimo dia de dicho término; mejor aun: cuando haya expirado el ikimo instante del dia final"
Messineo. p.86.




Enfin, en esta materia es ineludible advertir que, partibularmente en lo
que hace a acciones contractuales, hoy con mayores probabilidades
de ocurrencia por la insercién mas honda de nuestro pais en la
economia mundial, pueden presentarse conflictos de leyes: ;cuando
el contrato se celebra entre partes que son stbditos de distintos
Estados o se celebra en un pals y ha de ejecutarse en otro o en
varios, qué ley ha de aplicarse, ante todo en cuestiéon de términos de
prescripcion, pero, por extensién, en los demés puntos del régimen:
suspension, interrupcion, renuncia?. jLa ley nacional de una de las
partes, de cual, la ley del lugar de ejecucién de la prestacion
correspondiente, la ley indicada en el contrato? ;Y qué decir, en otras
cuestiones, p. Ej., en el campo de la responsabilidad por accidentes
de trénsito (¢la ley del lugar donde ocurri6?) o del estado civil o de
refaciones de familia, o de conflictos respecto de bienes raices o

muebles o derechos de propiedad intelectual o comercial?

El Cédigo Civil contiene unas pocas reglas en lo que hace a “derecho
intemacional privado” (conflicto de leyes): los arts. 18 a 23, 1054 y
1084 a 1086, y el Codigo de Comercio agrega las normas de los arts.

869y 1328. En fin, el Cédigo de Procedimiento Civil fija en el art. 23




las reglas de “competencia por razén del territorio”, entre las que
sobresale aquella, segun la cual (hum. 5§ in fine), “Para efectos
judiciales la estipulacion de domicilio contractual se tendra por no
escrita”, a propésito de la cual es indispensable indagar si tiene

alcances sobre los contratos internacionales.

Dejando de lado lo concerniente a estado civil y relaciones de familia,
regulado con relativa claridad por el art. 19 C.C. y lo afranedero a
bienes raices, de que se ocupa el art. 20 ibid., la atencién se
concentra aqui al campo de las obligaciones, partiendo del hecho de
que el aislamiento en que ha vivido el pals se refleja en una préactica
ausencia de interés por estos problemas y de respuesta a ellos por
parte de la docftrina, tanto la judicial, como lo particular. Asi, el
derecho comparado, o mejor, el método comparativo, adquieren las

mayores importancia y utilidad.

Siendo las fuentes fundamentales de las obligaciones el contrato

(negocio juridico) y el dafio resarcible®’, la pregunta en lo que respecta

aa -
K. Larenz; SCHULDRECHT (Derecho de obligaciones). Band, Minchen. Berfin, 1964, p.1




alguno de los varios hechos), y en lo que hace el contrato, los
interrogantes son varios: si estd permitido a las partes sentar reglas
generales sobre la ley aplicable a su disposicién o, singularmente, en
cuanto a la prescripcion, y si en caso de ser negativa la respuesta,
como también, en el evento de que no hayan pactado nada a esos
propésitos, la ley aplicable es la del domicilio del deudor o la del

cumplimiento de la respectiva obligacion®?.

En los procesos originados en dafio causado en encuentro social

ocasional, o como se suele decir, “por responsabilidad
extracontractual” (arts. 23 C.P.C y 131 C.CA), la tendencia actual
lleva a privilegiar o, cuando menos a incluir, a prevencién con el
domicilio del autor, la competencia (foro y ley sustancial) en razén del
lugar donde ocurrieron los hechos. Para la caducidad la pauta es que,

si se refiere a los derechos materiales, la ley aplicable es la lex

causae, pero que si atafie a facultades procesales, es la lex fori.

Cfr. Hondius. La tendencia del derecho continental (civil law), es la de que la ley aplicable
es la que gobierna ordinariamente la respectiva relacién juridica (lex causae); en tanto que
el common law ha optado por una sclucién procesal, Ia ley aplicable es [a del juez (lex fori)
aun cuando ahora, por el proceso de unificacién europea, se orienta mas por la actitud del
civil law.




-

Ahora, pasando a la ejecucion de los contratos y la responsabilidad
por su incumplimiento, el rumbo internacional, luego de vacilaciones
enlre la ley del domicilio del deudor o la ley del contrato, es el de optar
por esta uitima cuando la brevedad del término favorece al deudor vy,
en Ultimas, sin mas por ella.*’* Lo cual, obviamente, presupone la
autonomia de las partes para disponer que su contrato se rige por
determinada ley™, y por ende, que, para el caso colombiano, que la

ley nacional no sefale imperativamente la primacfa de ésta®.

F X BN .
LOUSSOUARN et Bourel. Quienes mencionan cas. Francesa de 1850, como primer paso en

pro de la ley del contrato, ycas. De 1860, como toma definitiva de posicion en ese sentido.
No. 383. p.488. _

MBIGLIAZZI-GERI y otros. Mencionan cas. taliana de 1860, que declaré la aplicabilidad de la
ley extranjera que regulaba de manera distinta la prescripcién, pese a la prohibicién del art.
2838 cit., por haberse remitido a ella las partes del contrato. p. 499.

4 Como aparece ser la hipétesis del contrato de agencia comercial, art. 1328 C. de Co.
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