La prescripcion negativa

Oscar Luis Santos*

1) Introduccion.

El derecho vigente consta de instituciones modernas y
antiguas. Tanto en unas como en otras podemos distinguir
instituciones convenientes e inconvenientes, por cuanto lo
"antiguo" no es necesariamente "obsoleto”, y lo "moderno”,
tampoco es necesariamente lo "adecuado". Lo "antiguo” es
"obsoleto en el tanto en que por desadecuacién con la
realidad resulta o indtil, o inconveniente. En el derecho, la
lucha contra la cualidad de "obsoleto" se realiza mediante la
"modernizacion” (o, en su caso gravisimo, la eliminacién); y
la modernizacion se realiza mediante la adecuacién a las
circunstancias reales a las que la institucién esta destinada a
regir. Este proceso de adecuacién puede tener sélo dos
resultados: éxito o fracaso; y en el tanto en que toda
adecuacién equivale materialmente a "transformacion”, tal
transformacion, sélo podra tener esos mismos resultados. La
prescripcion, como institucion juridica que es y por ser
antigua, sufre en si el efecto del razonamiento anterior. Por
ser antigua corre el peligro de ser obsoleta, lo cual se habra
evitado si a lo largo de su existencia se haya adecuado y
transformado a las reales circunstancias a las que por su
origen fue destinada a regir.

Todo civilista ha escrito sobre ella. Todo jurista ha tenido
gue estudiarla. Y todo esto a lo largo de més de veinte siglos.
Lo anterior nos aseguraria una efectiva labor de adecuacion
y un total dominio doctrinario, legislativo y jurisprudencial.
Pero lo cierto es que tanto en uno como en otro dominio de
la vivencia de la Ciencia Juridica, reina bastante confusion,
incluso hoy en el ocaso del siglo XX; y para afirmarlo basta
una ojeada tanto a los fallos judiciales (el problema del justo
titulo), las leyes (Cddigo Civil, Ley de Informaciones
Posesorias), o los libros (Tratados, Monografias, e incluso las
ponencias al IX Congreso Juridico Nacional, en lo referente
a la Comision de Obligaciones, o lo que se esta ensefiando
en algunos cursos universitarios). Es por esto que
aventuramos una explicacion sobre el tema, enfocando en
particular la fase negativa" de la prescripcion, con el sincero
propésito de agregar al conocimiento estudiantil un criterio
mas, que informe al instituto en cuestién y que permita al
alumno tomar partido en las diferentes corrientes que existen
en cuanto al punto y pueda determinar, sino la correcta, la
gue mas se le acerque, y asi salvaguardar el recinto
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universitario de influencias nefastas y en especial las mentes
juridicamente virginales de los estudiantes de los primeros
niveles.

2) Un vistazo historico.

La prescripcion se ha manifestado en dos formas
distintas, las que se han dado en llamar "positiva, o
adquisitiva" y "negativa, o extintiva o liberatoria". De estas
dos modalidades, la méas antigua es la negativa, por cuanto
la positiva no es mas que la elaboracion de aquella
atendiendo a sus efectos y no a su naturaleza.

Esto es asi por su relacién con lo que hoy llamamos
"derechos reales". Primero debemos recordar que, para los
romanos, los derechos (reales o personales) no eran
concebidos como los entendemos hoy, (divorciados el
"derecho", de la actuacion ante el érgano jurisdiccional), sino
en una forma de consubstanciacion del derecho con la accion
que lo tutelaba. En efecto, tanto en el sistema de las acciones
de la ley, como en el formulario, el Colegio de los Pontifices
y el Rey, primero, y luego los cénsules y posteriormente los
pretores, tenian una especie de lista (Edicto) taxativa de
soluciones juridicas (actiones o formulas) de la cual no se
podian desviar. La Unica excepcién a tal regla la constituyo el
Pretor Peregrino, en un principio, y posteriormente el Urbano
(después de la Lex Aebutia de Formulis, de 130 a.C.) que
pudo crear las "acciones concretas".l Estas acciones no
estaban contempladas en el Edicto Pretorio, que era la lista
taxativa de acciones y excepciones que el magistrado iba a
usar durante su magistratura, pero el hecho de verse
obligado a crear acciones para el caso concreto no
contemplado en el Edicto, nos muestra muy claramente esa
union indisoluble, esa identidad entre el derecho como lo
conocemaos nosotros, y la accién correlativa.

Todo esto viene a que, en tratandose de acciones reales
(tutelares de nuestros derechos reales) la adquisicion por
prescripcién fue desconocida, en un primer estadio, para los
romanos. En Roma, y hasta bien entrado el Imperio, no se
adquirian derechos por prescripcion, sino que el titular de la
accion real perdia la expectativa de salir victorioso en juicio
si no la ejercia dentro de determinado tiempo, por cuanto, por
transcurrido, el demandado adquiria la posibilidad de
oponerse a tal accion con asegurado éxito. Por ejemplo:
Cornelio vende a Cayo un fundo mediante mancipatio, la que
resulta nula por un vicio de forma siendo por ello ineficaz. Tal
ineficacia provoca que el dominio no se haya transmitido. Si
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Cornelio ejerciera una accién reivindicatoria seria
indefectiblemente victorioso (salvo si actuaba de mala fe,
porgue su accion se paralizaria con una Exceptio Doli). Ahora
bien, si no la ejercia dentro del periodo necesario, Cayo
podria paralizar la actio rei vindicatio de Cornelio con la
Excepcion de Prescripcion. Esto nos muestra que Cayo,
pasado el periodo de prescripcidn, no se hacia "dominum ex
iure quiritium”, sino que simplemente podia oponerse contra
el reclamo de cualquiera, incluso del legitimo duefio lo cual
era asi por cuanto a Cornelio le prescribio la Actio Rei
Vindicatio. Entonces: no habia habido una prescripcion
adquisitiva para Cayo, sino una negativa para Cornelio. Cayo
no adquirio el derecho de propiedad, sino que Cornelio perdio
la accion.

Ahora bien; si Cayo fuese despojado no tenia accion
reivindicatoria (por no ser dominus), sino que se le otorg6
simplemente la "Actio Publiciana", que, como se sabe, fue la
accion ordinaria posesoria; es decir, se le tutelaba su derecho
de posesion, mas no su propiedad. Pero como la accion
publiciana tutelaba también la propiedad pretoriana o
bonitaria (ficcion de la propiedad civil para el caso de que
alguno de los requisitos faltara o fuera viciado, pero se
subsanara en justicia y equidad con el justo titulo y la buena
fe), y como en sus efectos reales ambas propiedades eran
iguales, y en el tanto en que, al fin y al cabo para Cayo los
efectos reales también eran tos mismos, se determiné que si
la cosa era mancipi, él era romano y con los tres estados (al
igual que el demandado), se le relevaria del requisito de la
actio rei vindicatio que consistia en probar su derecho
derivado de todos sus transmitentes hasta el origen de Roma
(la célebre "probatio diabdlica de los medievales)
indicandoseles que sdlo deberia probar tal derecho por cierto
namero de afios. Esto significd, sin mas que adquiriera el
derecho de propiedad,? porque tal era la consustanciacion
entre propiedad y accién reivindicatoria. No es hasta ese
momento, entonces, que nace la prescripcion adquisitiva.
Todo lo dicho vale en tratdndose de acciones reales. Pero,
como dijimos supra, en el comienzo lo prescrito era
(negativamente) la accion; y en virtud de ese fenémeno que
hemos dado en llamar "consustanciacion”,
consecuentemente podriamos decir modernamente que
también perdié el derecho. Ahora bien; la excepciéon de
prescripcion que nacia para Cayo era potestativa, es decir,
Cayo decidia si la ejercia o no, lo que significa que, si la
ejercia "mataba" la accion de Cornelio, si no, tal accion
permanecia "Viva". Valga esto para aclarar un punto de una
vez: era el ejercicio en forma de tal excepcién lo que mataba
la accién de Cornelio. Y no moria por la simple inaccién vy el
transcurso del tiempo.

No obstante, si todo esto fue cierto para las acciones
reales, no lo fue igual para las personales. La prescripcion no
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afecté a las acciones nacidas de los distintos tipos de
créditos, en Roma, sino hasta mucho después, siendo obra
de los griegos tal creacion. La prescripcion a que hicimos
referencia hasta ahora se llamé realmente "usucapio”. Los
griegos conocian una institucién similar y que abarcaba
incluso a los créditos y que los romanos llamaron
"praescriptio”. Tal institucién aparecio debidamente normada
recién hasta una Constitucion Imperial de Teodosio II, que
fue reafirmada y modificada posteriormente por Justiniano.?

La institucién en cuestion funcioné exactamente igual a lo
comentado supra: el acreedor que no ejerciera la accién de
cobro dentro del plazo establecido por la norma perdia la
expectativa de salir victorioso en juicio, por cuanto el deudor
podia paralizar su accién mediante la excepcion de
prescripcién. Consecuentemente se deducen las mismas
caracteristicas: la excepcion era potestativa y la accion era
"matada" por el ejercicio en forma de la excepcién; si no, la
accion seguia su curso 'Viva", hasta el cobro efectivo, lo que
significo, también, que la accion no "moria" por la inercia de
su titular y el transcurso del tiempo sino por el ejercicio
apropiado de la excepcion de prescripcién. De aqui en
adelante, ya que hemos sentado las bases histéricas que son
fundamentales para el andlisis correcto del instituto, nos
avocaremos exclusivamente al principal efecto de la
prescripcién negativa en su relacion a las obligaciones. Como
el nombre que la doctrina le ha puesto lo indica, tal
prescripcidn o niega, o extingue o libera, y la doctrina se ha
debatido en dos flancos: ¢ qué se extingue? ¢ La accion o el
derecho?

3) ¢ Se extingue la accion?

De lo que explicamos en el punto anterior, no nos cabe la
menor duda de que para los romanos la accién era la
afectada por el plazo de prescripcion (hecha la salvedad de
lo dicho en cuanto a la causa de su "muerte"), pero ¢es igual
en el derecho moderno? Prima facie, si. En efecto, y a modo
de ejemplo, dice el art. 1188 CCROU, en lo conducente: "La
prescripcién es un modo de adquirir o de extinguir los
derechos ajenos. En el primer caso se adquiere el derecho
por la posesién continuada por el tiempo y con los requisitos
gue la ley sefiala. En el segundo, se pierde la accion por el
no uso de ella en el tiempo sefalado por la ley"; y el art. 868
CCCR.: "Todo derecho y su correspondiente accion se
prescriben por diez afios". Y de la misma manera, otros
codigos.*

Aln mas, la doctrina autorizadisima sostiene: "por otra
parte, cuando un derecho se encuentra alcanzado por la
prescripcién extintiva, no es el derecho el que desaparece,
sino la posibilidad para el acreedor de reclamar su ejecucion
judicialmente: lo prescrito es la accién judicial, no el
derecho".®
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Para continuar en la resolucion de este problema, se
debe indicar que los romanos realizaron su monumental obra
juridica sobre el gran sistema de las acciones. Como se
menciond antes, derecho y accion era un todo
indisolublemente unido. Esto significé, desde los ojos
modernos, un panorama juridico que se caracterizé por no
dividirse en Derecho Sustancial y Derecho Procesal, sino que
eran uno y el mismo.

Pero esto ya no es asi.® Desde que Winscheid planted
por vez primera en la ciencia moderna del derecho el
problema de la actio romana, el derecho procesal se ha
disparado como disciplina auténoma, que al tener como
objeto cierta area del discurso juridico, la ha analizado,
criticado, y disciplinado segin métodos y reglas propias. Tal
situacion llevéd necesariamente al analisis de las instituciones
particulares de tal normativa, y en especial, las instituciones
de la accion y de la excepcion. Desde Winscheid, y pasando
por Muhler, Degenkolb, Wach, Goldschmidt, Guasp, Prieto-
Castro, Gomez Orbaneja, Pairen Guillen, Alcald-Zamora,
Chiovenda, Carnelutii, Los Rocco, Alsina, Couiure, etc., el
concepto de accién ha tenido diferentes contenidos, menos
el original romano. Unos opinan (los abstractistas) que es el
derecho (subjetivo, o potestativo, o facultativo, etc.) genérico
de acudir a los tribunales (derecho a la jurisdiccién, a la tutela
juridica, a la prestacion jurisdiccional, etc.) que se ejerce ante
(o contra) el Estado, o ante (o contra) el Juez. Este concepto
coincide con el "ius actionandi" (o "ius ut procedeatur"), pero
no con la actio.”

Otros opinan que es el derecho concreto a la sentencia
favorable, o a la tutela de un derecho actualizado, etc.® Y aln
hay otros que opinan que el problema doctrinario de la accion
es ya intrascendente, tal como el Maestro Alcala-Zamora y
Castillo.®

Lo cierto es que, si la accion es un derecho (de cualquier
clase que sea) inherente a toda persona juridica por imperio
de la Constitucién, y que es genérico en cuanto a "derecho a
accionar", mal puede extinguirse por prescripcién. Quizas no
se pueda ejercer por razones de incapacidad, pero jamas
perderse en vida. Y si es un derecho de cualquier clase que
sea, mas concreto, tampoco se extingue por prescripcion por
cuanto, si no se opone la excepcion correlativa se dictara
sentencia valida y eficazmente condenatoria. Y esto es asi
porque se prohibe al Juez subrogarse a la voluntad del
demandado en interponer tal excepcion. (V. gr.: arts. 1191
CCROU; 2223 CCNAP.)011

Chiovenda explica claramente: "La accion esta sometida
a un término mas o menos largo dentro del cual debe ser
ejecutada; de no serlo, segln los casos, 0 se extingue sin
mas decadencia -(y aqui el autor habla de caducidad)- o bien
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el demandado adquiere el poder de anularla con la excepcién
de prescripcion".1?

Lo anterior demuestra que la prescripcion no extingue la
accion "sin mas decadencia", lo que si hace la caducidad. A
todo lo dicho se le puede agregar otro argumento que no por
ser gramatical es de menor valor:

Todos estamos acostumbrados a utilizar el verbo
"prescribir" en forma directa. Esto nos lleva a decir: "tal cosa
prescribe' a tal tiempo", corro si algo dentro de la cosa hiciera
la prescripcién; algo asi como un mecanismo de
autodestruccion. Por lo menos a nosotros nos evoca esas
peliculas de ciencia ficcion donde en el momento de maximo
suspenso alguien opera el mecanismo y una voz femenina
de computadora dice: "la nave se auto destruira en sesenta
minutos”, y empieza una cuenta regresiva que advierte
cuanto tiempo queda para interrumpir el proceso y salvar la
nave. ¢(No parece lo mismo que la voz diga: "la nave
prescribird en sesenta minutos"? ¢O que una juridica voz
diga el primer dia del mes: "los intereses del mes que acaba
de vencer y su correspondiente accion se autodestruiran en
un afio"?

Lo interesante es que, si bien iodos estamos
acostumbrados a la forma directa "prescribe”, lo cierto es que
las legislaciones y doctrinas usan la forma "se prescribe”. Por
ejemplo, el art. 1215 del CCROU: "Todas las acciones reales
se prescriben por treinta afos...", y el art. 868 CCCR: "Todo
derecho y su correspondiente accién se prescriben por diez
afios"; e incluso llegamos al extremo que alguien tan
desactualizado e impreciso como Brenes CdArdoba, también
utiliza esta forma.13

Y esto no es ni capricho, ni estilo literario, es simplemente
la forma correcta de legislar, asi como se dice "se prohibe",
0 "se permite”, o "se faculta”, o "se establece", o "se crea",
etc. "Se prescribe" equivale a decir: "se establece un plazo
de prescripcion...", lo que significa que al punto en cuestion
se les somete a las reglas de la prescripcién. De esta parte
ya podemos sacar una conclusion parcial: la prescripcién no
extingue la accion, a pesar de que los textos legales y los
Mazeaud asi lo afirmen. Y esto es cierto aun para los
romanos, no obstante, lo que afirmamos al principio, por
cuanto si bien la actio es afectada por el plazo de
prescripcién, no es extinguida automaticamente por el
vencimiento de dicho plazo y el no ejercicio durante él, sino
por la insercion de la exceptio en la férmula.

4) ¢ Se extingue el derecho?

Habiamos afirmado antes que en Roma la excepcion de
prescripcién extinguia la actio, y por consecuencia el
derecho. Este efecto es deducido en el derecho moderno en
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atencion a que de alguna manera hay que explicar
modernamente el matrimonio actio-derecho tutelado. Pero en
puridad de verdad, con el gjercicio de la exceptio, sélo se
afecta la actio. En virtud de lo explicado acerca de esa
relacién intima entre actio y derecho, y de la elaboracién del
asunto "actio" en el derecho procesal moderno, y en el tanto
de la subordinacion conceptual del derecho procesal al
sustantivo, la conclusion de que se extingue el derecho
parece obvia. No obstante, esto, el punto no es asi. En efecto,
se podria afirmar sin mayor audacia que para los romanos el
derecho sustantivo dependia de la actio por estar todo el
sistema juridico contraido sobre tales bases. Ya hemos
explicado que nuestro sistema no es igual.

Nuestro ordenamiento esta construido sobre conceptos
sustantivos y entiende que la ciencia procesal debe adaptar
sus instituciones a la efectiva realizacién del derecho
sustantivo. Esta inversion de los 6rdenes ha determinado no
pequefios grados de confusibn en aquellas instituciones,
para nosotros sustantivas, que para los romanos fueron
esencialmente procesales. ExplicAndonos mejor: cuando el
derecho procesal se independiza del sustantivo y se dispara
alimentdndose a si mismo con las instituciones decretadas
sustantivas, pero con un proceso de digestion y asimilacién
propios, quitd a las instituciones sustantivas su "cuerpo”
procesal para dejarlas s6lo con el "alma" sustantiva. Eso
signific6 que tales instituciones existieran en su forma
"espiritual" y asi debieron ser estudiadas y explicadas, lo que
realizd, entre otras, la Escuela de los Conceptos. Tal
erradicacion deberia conducir, como condujo, al mismo
resultado que se produce cuando a cualquier cosa se le
quitan sus bases y fundamentos sin fortalecerla de otro
modo: se quiebra o se cae.

Esta eliminacibn del "cuerpo" procesal de las
instituciones, se decretd para todas y cada una de ella. Cada
institucién sustantiva se debia ver sola. En realidad, de
verdad, nadie se creyd del todo el asunto, a tal grado que
tanto Cadigos como doctrinas siguen hablando hasta el dia
de hoy de "accion pauliana", "reivindicatoria”, "commune
dividundo”,  "subrogatoria”, "publiciana”, "concursal",
“inhibitoria", "de divorcio", etc. Toda esta confusion tendria
que afectar a la prescripcién y asi fue. Para demostrarlo basta
recordar tos arts. 1188 CCROU; y 868 CCCR, ya citados.

Para la doctrina y la legislacion, y con base en los
argumentos que demuestran que no se extinguen las
acciones, se concluye por exclusion, que se extinguen los
derechos, alegandose que las menciones a la accién son
"resabio del oscurantismo”.

Desde el punto de vista legal, el art. 865 CCCR dice: "Por
prescripcion negativa se pierde un derecho. Para ello basta
el transcurso del tiempo". Ante tal claridad no parece haber
Acta Académica

nada que discutir. A su vez, el art. 1188 CCROU citado dice
en su parrafo primero: "La prescripcion es un modo de
adquirir o extinguir derechos ajenos". Igual claridad. Desde el
punto de vista doctrinario, hay quien sostiene lo mismo. Por
ejemplo: GAUDEMET: "La prescripcion extingue la obligacion
por el transcurso del tiempo";* OSPINA:"... consumada la
prescripcién por el lleno de los requisitos legales pertinentes,
la obligacién, o mejor aun, el crédito respectivo, se extingue
civimente...".’> En el mismo sentido, pero haciendo las
salvedades que se diran, PEREZ VARGAS: "..por la
prescripcidon se crea una situacion de certeza mediante la
cual se considera extinguido un derecho. Hecha la
aclaracion, debe agregarse que lo que 'se pierde' es el
derecho y no la accién".16

Para demostrar que estos puntos de vista son incorrectos
basta un pequefio argumento: primero hay que aclarar que
para que opere la prescripcién son necesarios dos datos: el
transcurso del tiempo y la inercia del titular del derecho
durante él.17 Si las cosas fueran tan simples como la ley y la
doctrina creen, la prescripcion operaria de pleno derecho.
Pero eso no es asi. La necesidad de la actuacion del deudor,
pero en su calidad de demandado, al oponer la excepcién de
prescripcién, hace que el sélo hecho del transcurso del
tiempo y la inercia del acreedor, no extingan nada. Habria
siempre sentencia condenatoria ejecutoria. Desde el punto
de vista de la doctrina clasica, con sélo lo dicho basta para
demostrar el error conceptual. Pero abundemos: RIPERT y
BOULANGER dicen: "la prescripcién cumplida da al deudor
una excepcidn perentoria contra el acreedor, es decir un
medio de defensa de fondo que le permite rechazar la
demanda sin pagar";18 e incluso BRENES CORDOBA: "De
esto se desprende que por tal medio la ley no trata de dar por
cancelada la deuda, sino de conceder al obligado un modo
indirecto de liberacién".’® No obstante que de lo citado se
puede deducir que estos autores conocian exactamente el
instituto, lo cierto es que, a la postre, consideraban la
extincion del derecho.

Ahora bien; aun cuando, atendiendo a la doctrina clasica
gue indica que la naturaleza de la prescripcién negativa es
un modo de extinciéon de los derechos, y esto es facil de
refutar, no lo es tanto a la luz de la doctrina moderna.

En efecto, el Dr. Pérez Vargas, inspirado en el Maestro
Falzea, explica el fendmeno de distinta manera, aunque llega
a iguales conclusiones. Partiendo de la teoria de las
situaciones juridicas?® pasa a la de las transformaciones,?!
todo dentro de la Gran Teoria de la Eficacia Juridica.

Analizando los efectos de la prescripcidn negativa, indica
el respetabilisimo autor nacional, que tal instituto tiene
naturaleza distinta a la sostenida por el clasicismo, diciendo
gue es una transformacion juridica de caracter preclusivo que
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resuelve la incerteza debida al transcurso del tiempo.22 Esto
es asi por su caracter ambivalente en el tanto en que una
situacion juridica que nace a favor de un sujeto y que necesita
de su actuacioén para la realizacion del valor que ella encarna,
por su naturaleza no puede permanecer eternamente en ese
estado de "pendencia”, por atentar contra el principio de
certeza. El transcurso del tiempo parece ir debilitdndola hasta
qgue al fin muere (o deberia morir) de vieja. Pero esto no
significa que tenga eficacia innovativo-extintiva (sostiene el
Dr. Pérez), sino preclusiva. Esta preclusion significa que la
situacion de cierta se transform6é en incierta, y por
prescripcion se transformé en cierta de nuevo.?®

Hasta ahi el asunto parece claro y hasta podriamos estar
de acuerdo. El problema surge en cuanto a qué es lo que
sucede en la realidad. (El verdadero efecto de la fattispecie o
su conveniencia). El Dr. Pérez sostiene: "El no oponer la
respectiva excepcién implica admitir la deuda; tal admisiéon no
tiene el efecto conservativo-fortalecedor como lo tiene el
reconocimiento de la deuda, sino que tiene més bien, eficacia
constitutiva, pues la obligacion preexistente habia dejado de
existir".?*

Tal posicién, para nosotros, es insostenible. Si la
obligacion preexistente habia dejado de existir, entonces la
prescripcion tuvo eficacia innovativo-extintiva, y no
preclusiva. La no oposicion de la excepcion no implica la
constitucién de una nueva situacion juridica, sino el rehusar
ejercitar el mecanismo que REALMENTE extinguiria la
obligacion, es decir, el estado de libertad que supuestamente
tiene el deudor de una obligacion prescrita, no es constituido
en una situacion vincular por la no oposicién, sino que ese
estado de libertad NO EXISTIO, sino que surge con el
ejercicio de la excepcién en el momento preciso; teniendo la
tal excepcion la eficacia innovativo-extintiva de que
hablamos.

Si el demandado-deudor no opone la excepcion de
prescripcidn, la seténela sera condenatoria. Sin embargo, la
excepcion de prescripcion podra ser interpuesta aiun en
segunda instancia y hasta el limite: inmediatamente antes de
gue estén citadas las partes para sentencia. (Art. 224
CPCCR).

Si la no oposicion de la excepcion tuviera eficacia
innovativo-constitutiva, como se pretende, no podria ser
interpuesta la excepcién en ninglin momento que no fuera el
comun para las excepciones perentorias (art. 223 ib.), y
después, si y solo si, se fundamenta en hechos posteriores.
Pero lo cierto es que la excepcién de prescripcién es una de
las que la doctrina mal llama "privilegiadas”. ¢,Por qué la ley
procesal otorga la tal fuerza a dicha defensa? Por cuanto la
obligacion no se extingue por el solo transcurso del tiempo y
la inercia del titular, sino por el EJERCICIO EN FORMA
Acta Académica

(incluyendo sabiamente la fuerza que le otorga el art. 224
citado) de la excepcién de prescripciéon. Si la prescripciéon
tuviera el caracter innovativo-extintivo que se le quiere dar (a
pesar de llamarsele preclusivo), deberia operar ipso iure, 0 a
lo mas otorgar una excepcién perentoria comun, pero jamas
privilegiada. La no oposicién a la demanda basandose en la
prescripcién, no tiene eficacia innovativo-constitutiva, que
signifique la transformacion de la situacion juridica de libertad
en una vincular, sino simplemente que la situacién vincular
anterior SUBSISTE, y tiene plena eficacia, porque aquél que
tenia el poder de liberarse no lo usé.

El ejercicio en tiempo de la excepcion si tiene eficacia
innovativo-extintiva, por cuanto es hasta ahi que llega la
obligacion y por esa razén se extingue.

Lo anterior se demuestra todavia con otro argumento
positivo: el art. 6 CPCCR dice: "Cuando se hubiere seguido
un juicio sobre la validez de una obligacion, no se admitira
después accion tendiente a demostrar con nuevos motivos
gue la obligacion no lleg6é a nacer o que adolecié de vicios
gue la hicieran anulable.

Pero salvado el caso de la prescripcion, si las
excepciones que tuviere aquél contra quien se pronuncio
sentencia se refieren a hechos por los cuales se hubiere
extinguido la obligacion, y si no se hubieren opuesto en el
juicio, se podra después, en uno nuevo, reclamar contra el
pago hecho o mandado hacer en virtud de la sentencia”. La
eficacia preclusiva de la prescripcién radica en que, por
vencido el plazo sin que el acreedor haya actualizado el
cobro, su situacién cambia al otorgérsele al deudor la
posibilidad de extinguir la deuda sin pagar, sin que el
reconocimiento de la deuda realizado fuera de dicho periodo
pueda afectar lo precluido, es decir, la reposicién a la
situacién anterior.

Ahora bien, todo esto no es invento ni descubrimiento
nuestro, es sélo la forma mas clara y correcta de entender el
fenémeno juridico en estudio. Es més, con gran claridad (a
pesar de la confusiéon a la que tantas veces nos hemos
referido), el CCROU dice en su art. 1447: "Los modos
generales se extinguirse las obligaciones son: ...80) La
excepcion que resulta de la prescripcion con arreglo a lo
dispuesto en el Titulo Vil del Libro 111",

Y se acabd el problema.

La prescripcion, como tal, no extingue los derechos,
aungue casi todos clamen porque asi es.

Y esto no puede ser de otra manera pues a tal conclusion
se llegaria sencillamente con sélo prestar atencién a lo que
sucede en la realidad, independientemente de lo que se diga.
Veamos: Juan tiene un crédito contra Pedro. Tal obligacion
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se torna exigible. Empieza a correr el plazo de prescripcion
(recordemos el "se prescribe"). Si dentro del plazo Juan
ejerce su derecho ante los tribunales, Pedro sucumbira
indefectiblemente (salvo por otra excepcién perentoria). Si
Juan ejerce su derecho después de vencido el plazo de
prescripcidn, su situacion juridica a precluido, ya es distinta,
por cuanto Pedro tiene a su favor el poder de paralizarla
mediante el ejercicio de la excepcion de prescripcion. Juan
estd ahora en una situacion incierta. Si Pedro no ejercita la
excepcion, nada ha pasado. La obligacion que estaba viva
producira su efecto de fundamentar una sentencia
condenatoria. Si pedro la ejercita, el Juez lo absolvera.

5) Conclusion.

Como pudimos ver, la prescripcion no extingue ni la
accion ni el derecho. Pero ha llegado el momento de llamar
la atencion sobre un fenédmeno interesante: Hemos hablado
de dos cosas distintas abarcadas bajo el término
"prescripcién"”; como transformacién juridica y como plazo o
institucion; y esto ha sido asi por la anfibologia del término,
su vaciedad de contenido a la luz de su historia y la oscuridad
moderna del concepto. Ya RIPERT Y BOULANGER Ilo
dijeron: "La palabra prescripcion por si misma esta
desprovista de todo valor juridico. En el procedimiento
romano la palabra praescriptio era la denominacion de un
medio de defensa acordado por el pretor. Privada de la
indicacion de su causa para la cual era dada la excepcion, la
expresion carece de sentido, pera ha pasado al lenguaje
corriente".?®

La prescripcion como tal, podemos afirmar ya, es una
transformacion juridica de caracter preclusivo que tiene como
efecto que una-situacion juridica que ha devenido incierta por
el transcurso del tiempo, se transforme en cierta por medio
del surgimiento para el titular del deber, de una defensa
potestativa que, en caso de ser usada de manera apropiada,
extinga esa situacion juridica vincular, dando nacimiento a
una situacion juridica de libertad.

El contenido del péarrafo anterior, en términos menos
italianizados es: En toda obligacion, por vencido el plazo de
prescripcidn, el deudor adquiere la excepcidn que le permitira
extinguir la deuda sin pagar. Por consiguiente, la obligacién
no se extingue por prescripcion y menos aun, la accion para
su cobro. La causa de tal extincion la encontramos en el
ejercicio adecuado de la excepcion que nace de ella, tal como
lo menciona el art. 1447 inc. 8a del CCROU. Tal punto de
vista es sostenido, ademas, por la doctrina que, por ejemplo,
dice: "El acreedor que no ejercite su crédito durante largo
tiempo no pierde su crédito, pero si la posibilidad de
ejercitarlo, si el deudor no se aviene a ello”26 Y es este
"avenirse" lo que caracteriza al instituto, pues se manifiesta
en el no uso de la excepcion correspondiente.
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Como todo debe cerrarse con un volver al principio, los
romanos (en su ignorancia) terminan por aclararnos lo que
falta. Efectivamente, en materia de extincion de las
obligaciones, en Roma se conocieron sélo dos modos: uno al
qgue se le llamé "ipso jure", y otro que se denomind "ope
exceptionis"; el primero era por el simple peso de la ley,
independientemente de la disponibilidad del deudor; y el otro,
dependiente de su voluntad. En un principio, el modo "ipso
iure" coincidia sin residuos con el pago (solutio), luego con
otras modalidades, a todas las cuales se les englobd bajo tal
categoria, como la compensacion, la remision, etc.

El modo "ope exceptionis" era el que agrupaba aquellas
modalidades que no extinguian la obligacién, sino que hacian
surgir para el deudor-demandado una excpetio que, por
ejercida, extinguia la deuda. Tal era el caso de la prescripcion
y el pacto de non petendo, entre otras. Como se puede
observar, tal biparticion es perfectamente (til hasta el dia de
hoy. Algo tan sencillo y claro como lo expuesto por los
romanos (a quienes tanto les debemos y tan poca atencion
prestamos) no es tomado en cuenta ni por nuestro Cédigo
Civil, ni por nuestra doctrina, lo que ha llevado, mas que a la
modernizacion y adecuacion del instituto, a su total
tergiversacion, pérdida del sentido de las proporciones y a su
oscuridad concomitante. Nada hay mas alejado de la realidad
histérica y actual que el art. 865 CCCR., y lo peor es que de
una manera totalmente irreflexiva, demostradora de ninguna
profundidad y carente de todo rigor cientifico, se pretenda
conservarlo en visperas de reformas sustanciales al Cuerpo
de los Cuerpos juridicos de una nacién civilizada, al
proponerse al IX Congreso Juridico Nacional, la reforma a la
materia de la prescripcion.

Cuando se leen las actas y las ponencias en la Comisién
de Obligaciones de dicho Congreso, salvo muy honrosas
excepciones, (la preclara ponencia del Dr. Pérez, por
ejemplo), con profunda tristeza y no menos profunda
desilusién, se detecta una separacion tal entre lo expuesto
(sobre todo en cuanto a la prescripcion negativa), y la
realidad cientifica, politica y social, que vuelven a resonaren
los oidos de aquellos que no se han dejado de cautivar por
los sones de las perniciosas sirenas de la ignorancia, las
brillantes palabras con que el joven Savigny, le dijo al pueblo
y al foro aleméan: jALTO AHI!

La vigencia de las penetrantes observaciones
savignianas es tal, hoy por hoy, y para nuestra realidad y
actualidad, que prometo que sobre ello volveremos en un
proximo articulo, tomando a su vez, la vigencia de los
estudios romanistas y el efecto que su ignorancia produce.
Mientras tanto, y cerrando esta breve exposicién, podemos
decir que: si bien tenemos ahora, aparentemente, la
oportunidad de arreglar las cosas, de "modernizar",
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"transformar" y "adecuar" las instituciones a nuestra realidad,
no se puede tomar ningun derrotero para movernos sin antes
saber dos cosas: donde estamos, y a donde queremos llegar.
Sélo después se podra elegir el mejor camino para llegar alli.
No podremos "adecuar" la prescripcion si no sabemos qué es
y cOmMo queremos que sea, y porqué ambas cosas son asi.
Cuando lo sepamos y s6lo en ese momento, sabremos como
lograrlo. Por lo tanto, y estando la mar en calma, levantemos
los vientos favorables de la sabiduria y la prudencia, de la
Unica manera posible: ja estudiar...!
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