ACERCA DE LA NATURALEZA DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA

jOSE ENRIQUE BusTtos PUECHE
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Alcald, Espafia

I. Introduccion: Algunas perplejidades.

"0 puede dudarse de que el tema de la naturaleza de la prescripeion
extintiva, sino es el famoso pi¢lago en que Dumouun veia zozobrar
al tratado de las obligaciones divisibles e indivisibles, no le anda muy
lejos. A modo de indicios probatorios de ello recordemos:

1. No es facil encontrar precepto mas lapidario que el 1961 del Cédigo
Civil: “las acciones prescriben por el mero lapso del tiempo fijado porla
ley”. Pues bien, este precepto no dice verdad por la sencilla razon de
que el mero transcurse del tiempo no determina la prescripcion de
accién alguna: solamente es verdad si el beneficiario de aquélla la
hace valer. No deja de ser llamativo, en efecto, que el articulo citado y
todos los que le siguen dentro del capitulo III del Titulo XVIII del
Libro 1V del Cédigo hayan de ser leidos corfigiendo sustancialmente
el sentido literal de los preceptos.

2. Es afirmacién comun de doctrina y jurisprudencia que el instituto es
exigencia incontestable de seguridad juridica. Y sin embargo tan, al
parecer, importante requisito de seguridad no puede ser apreciado
de oficio por los jueces y queda al arbitrio de los particulares que
pueden actualizarlo o no.

3. Servira al menos lainstitucion para senalar la duracion de un derecho
o accién: esos plazos que leemos en los aludidos articulos indicaran
el comienzo ¥ €l final de Iz vida de los derechos o de las acciones.
Pues tampoco. Y no solo porque mediante su interrupcion los plazos
puedan alargarse indefinidamente, sino también porque aun dentro
del plazo de duracién de un derecho o accién, antes pues de su
consumacidn, puede estimarse abusivo su gjercicio por retraso desleal.
De manera que al ignal que es posible ejercitar €l derecho mas alla
del plazo establecido en la Ley, lo es ver impedide su gjercicio aun
antes del agotamiento del plazo.
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4, Dentro de las Disposiciones Generales con que se abre el Titulo, el
articulo 1930 asegura, después de haberse referido a la prescripcion
adquisitiva, que por la prescripeidén estintiva se extinguen “los
derechos y las acciones de cualquier clase que sean” Excesiva
afirmacién. De nuevo la interpretacion no sélo literal smno la que
ofreceria cualquier persona normal resulta errénea. Para empezar los
derechos personalisimos no prescriben. Para seguir, los de familia,
tampoco: algunos caducan, pero no prescriben. Nos guedamos con
los derechos patrimoniales como objeto de prescripcidn y, sin: embargo,
también me parece excesiva la aseveracidm. ¢Qué sucede con los
derechos v acciones de naturaleza real? ¢Resulta de aplicacion la
prescripcidén extintiva a los derechos reales? Parece una pregunta
disparatada, pero quizés no lo sea tanto. En cada tipo de derecho real
el plazo para adguirirlo por usucapién es de menor duracion que el
de perderlo por prescripcién, de medo que antes de que el sujeto
titular lo haya perdido por prescripcion, otro lo ha adquirido antes
por usucapion, lo que significa que el primero lo ha perdido sin que
haya tenido Iugar la aplicacion de la prescripcidn extintiva. Suele
arglliirse que no necesariamente. ¢En cuantios casos prescribe un
derecho sin que antes otro no lo haya adquirido? La doctrina dice
que ello es posible. Acepto que algiin caso de laboratorio pueda
imaginarse, en que a la pérdida del derecho de propiedad por una
parte no corresponda ¢l dominio de la contraparte, pero precisemos
bien cual seria entonces el estado de la cuestion. Como la
prescripceidn, en serio, solo juega en juicio -lo veremos mas adelante-
es claro que o la preseripcidn no se aplica porgue el demandadonola
opone o silaesgrime -lo que hara exclusivamente si no adquirié por
usucapion- entonces es poseedor de la cosa y el juicio se cefiira a
quién tiene un mejor derecho para poseer, que es €l objeto de la accion
publiciana!. Lo que quiero decir es gue antes de que juegue la
prescripeién extintiva de un derecho rezal, otro sujeto o bien adquirid
el dominio sobre él, supueste normal, o bien al menos el derecho de
posesidon porgue si ni siquiera hay poseedor tampoco habrd
prescripcion por falta de alguien que pueda oponerla, sin cuyo
requisito el instituto no se aplica.

! Sobre el objeto de [a accitn publiciana, que muchos desdefian, pueds verse mi trabajo en Revista de Derecho
Privado, mayo 1991,
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En resumidas cuentas, que de verdad Qinicamente prescriben o
pueden prescribir los derechos de crédito.

5. Para concluir el capitulo de perplejidades, aludamos al manido tema
del objeto de la prescripeion. No sabemos si se extingue el derecho o
la accitn que lo ampara ante los Tribunales cuando el obligado no
quiere satisfacerlo voluntariamente. No esta mal para unainstitucién:
que ni siquiera sepamos en qué consiste. St afirmamos que prescribe
el derecho, habra que aceptar que si el deudor, después de haber
alegado la prescripcion y ganadoe el juicio, luego paga al acreedor,
estard realizando a favor de éste un negocio a titulo gratuito. Pero si
se defiende la tesis de la accidn como objeto de la prescripcion,
entonces habra que convenir en que los derechos de crédito son
perpetuos, y si algo hay clarc en la regulacion legal es su voluntad -
acaso manifestada con mucha torpeza- de que el tiempo ha de acabar
con los derechos en alglin momento.

No es asunto €l planteado meramente tedrico. Ya he indicado un aspecto
practico segin la solucién que se dé al debate sobre el objeto: ¢chay o no
donacién? Sila hay, habra repercusicnes fiscales, sucesorias, para los
acreedores defraudados... Ademas, de esa solucidn depende que se
admita o no larepeticidn de la deuda prescrita pagada per error. O que
se pueda o no oponer la excepcidn de compensacion, lo que sera posible
por mucho tiempo que haya transcurrido, si el crédito subsiste. Que
perviva la accién hipotecaria que protege un derecho de crédito
garantizado con hipoteca, después de haberse extinguido la personal,
mas breve, eto.

En las siguientes paginas trataré de despejar, en la medida de mis
fuerzas, algunas de las incertidumbres aludidas.

II. El fundamento de la prescripcion extintiva.

Hay en la doctrina interés por conocer el fundamento de una institucién,
su razén de ser o la finalidad que cumple en el Ordenamiento juridico,
porque s piensa que su averiguacidn, sin duda, ayuda a la hora de
interpretar la regulacion de aquélia. En el caso que nos ocupa €s
unéanime la opinion de gque la seguridad juridica es el fundamento y la
razon de existir de la prescripcién extintiva. La llamada opinién subjetiva,
que veia una presuncidn de abandono o renuncia en el derecho prescrito
puede estimarse ya superada. Pues bien, a mi juicic, quizés esta
explicacidn del instituto pueda revisarse.
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Cuando se habla de una institucién me da la impresion de que apenas
se explica algo cuando se afirma que un principio general del Derecho
es ¢l fundamento de aquélla. Acontece gue los principios son los
fundamentos del orden juridico -ahora constitucionalizados muchos
de ellos, porlo que el desdén con que algunos los han mirado yano esta
justificado- y, por ende, subyacen a todas o ala inmensa mayoria de las
instifuciones, de modo gque no pasa de ser una explicacién muy general,
aun siendo cierta. Asi, al igual que se afirma que la seguridad juridica
es el fundamento de la prescripcion extintiva, también se predica la
misma razén de ser de la usucapion, y de la posesion, y de la apariencia
juridica, y de los Registros publicos...y podiamos alargar la enumeracion
indefinidamente.

Sin duda, se pretende dar certeza a las relaciones juridicas con la
prescripeidn, pero también en su regulacion se pretende dar al conflicto
entre acreedor y deudor una solucién justa, v respetar un amplio margen
de autonomia privada, que también son principios generales del Derecho.
Y con dificultad se hallara institucién que no esté inspirada en los
mismos fundamentos. Probablemente haya gue despreocuparse de este
punto que parece capital a la hora de estudiar las instituciones juridicas;
no tanto porgue no revista importancia cuanto porque se deba dar por
sabide. El fundamento de las instituciones del Derecho es el del Derecho
mismo y el estudio de éste es mas propio de la Filosofia del Derecho que
de las Ramas positivas, sin perjuicio de que, en efecto, puedan
descubrirse finalidades muy concretas v especificas en determinadas
figuras o institutos, en cuyo caso si que es verdaderamernte util
aprehenderlas. La prohibicién del pacto comisorio en las garantias reales,
por gjemplo, responde a la proscripeidn de la ejecucion privada, porque
solo los Tribunales juzgan ¥ ejecutan lo juzgaco, aunque también aquella
prohibicion esté inspirada en los principios generales a gque nos venimos
refiriendo. En otras palabras, o se descubre en la mstitucién una
finalidad muy concreta y privativa de ella o se renuncia a la tarea de
buscar fundamentos porque seran los generales de todo el Derecho, y
como tales ayudarén poco para captar la esencia de la 1nst1tuc1on o
interpretar con mas acierto su regulacion.

Tal ocurre, en mi opinién, con la prescripeion extintiva. Lo gue pretende
es sencillamente resolver un conflicto entre personas de una manera
razonable, justa. O sea, lo que pretende el Derecho y todas y cada una
de sus instituciones en cualquier comunidad: arreglar una controversia
entre partes con criterios de justicia, para evitar la tentacion de que
alguno se la tome por su mano. Sino hay maés detras de la prescripcién,
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en concreto, no hay finalidad ptblica, de interés general -repito, sin
perjuicio del cimiento comiin a ésta y a todas las instituciones de los
principios generales- entonces nos hallamos dentro del Derecho Privado
v por ende resaltando su naturaleza privada sobre la publica, su
naturaleza dispositiva mejor que imperativa; en fin, estamos conviniendo
en que es asunto entregado a la libre disposicion de los particulares, por
ser privados los intereses preponderantes en juego. Como son privados,
debe prevalecer la autonomia privada: nadie mejor que los mismos
interesados para saber qué sea lo justo y més conveniente entre ellos.

Me parece que solamente con la explicacién que acabo de ofrecer es
posible entender que la prescripcién extintiva no funcione
automaticamente, sino que sea insoslayable la voluntad del deudor; o
qgue el Tribunal no la pueda apreciar de oficio.

II1. Algunas notas caracteristicas de la prescripcién extintiva.

Nos preguutamos ahora por las notas caracteristicas de la institucioén;
nos permitiran hacerncs cargo mejor de su concepto y funcionamiento.
Ocurre, sin embargo, que tampoco hay excesivo acuerdo sobre aquélias.
En mi opinidn, éstas son sus notas mas relevantes:

1%, La prescripcidn no opera automadticamente sino en virtud de la
voluntad del deudor. Ello significa que sélo desplegara sus efectos
si se esgrime por el beneficiario de ella: solo si el deudor, ante el
gjercicio de su derecho por el acreedor, fuera del plazo fijado por la
Ley, opone la prescripcion de acuiél, se estirnara extinguido el derecho
o la accién que lo ampara -yalo veremos-, de modo que si el obligado
no utiliza esta defensa que el Ordenamiento pone a su disposicion, ¢l
ejercicio del derecho prescrito sera perfectamente eficaz.

Hoy dia puede considerarse que ésta es la opinion de la docirina
dominante.? Sin embargo no siempre se pensd asi. Autores clasicos
ttefendieron el caracter automaéatico del institute, al estimar que su

21 L .LACRUZ BERDEJQ (revisade por J. DELGADO): Elementos de Derccho Civil, L. Dykinson. Madrid,
1999, pag. 327, P. DE PABLO CONTRERAS: en la obra colectiva Curse de Derecho Civil, I. Colex,
Madrid 1998, pag. 244; X. O° CALLAGIHAN: Compendio de Derecho Civil, 1,. Edersa. Madrid, 1997, pag.
540; F. REGLERO CAMPOS: en Comentarios al Cddigo Civil v Compilaciones Forales, Temo XXV, vol.
2°, Edersa, Madrid, 1994, pig. 45. Dudosa la opinién de L. DIEZ-PICAZO: La preseripeidn extintiva en
gl Codigo Civil y en la jurisprudencia del Tribuial Supreme, Civitas, Madrid, 2003. EnJa pag. 96 reconoce
quese conjugan mal autematismo v no apreciacidn de oficio, pero cn las paginas 111-112 v 144 eseribe que
¢l derecho preserito “renacc o resuciia”, o que se entiende bien si se sostiene la lesis de Iz extincién
automatica pero se compadece mal con la tesis de la voluntariedad de 1a preseripeidn.
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renuncia le que hacia era “restablecer” un derecho que se hahia
extinguido automaticamente.®

Por 1o dicho, es incompleta la relacion de requisitos de aplicacion de la
prescripcion que sucle expresar la doctrina. No basta con el transcurso
del plazo legal, la inexistencia de acto interruptor de aquél, y la falta de
reconiocimiento del derecho del acreedor por su deudor: el cuarto requisito
es que se alegue por el deudor porque si ne la alega serd condenado a
pagar. Ahora bien, st paga el crédito -nadie dice que esté haciende una
donacién- en lugar de oponer la prescripeion, es que agquél subsistia, es
que no se habia extinguido; es que sin alegacion no hay extincion. Me
parece menos convincente la opinion ya aludida de quienes pensaron o
piensan que la prescripcion funciona automaticamente, que hablan de
un restablecimiento o rehabilitacion del derecho prescrito. Seria un
fendomeno totalmente desconocido en Derecho: al menos yo no conozco
otro caso igual de extincion y reaparicién.

2%. Corolario de lanota precedente es que la prescripeion no es aprecia-
ble de oficio. Nunca se ha dudado de ello y es opinién unanime de
la doctrina por lo que resulta innecesaria su cita. Convienen incluso
los partidarios del automatismo. En verdad no es sencillc defender
que el derecho decae ipso iure 0 automaticamente y negar que el
juez pueda declarar esa extincién, a menos que el obligado leo quiera.
Dejando esto, lanecesidad de alegacién para que pueda ser apreciada
la prescripcidn por el juez significa que en la practica funciona a
través del juego de las excepciones en €l proceso. En palabras de la
STS. de 20 de noviemnbre de 1963 (Colec. Legisl. N° 892) “la
prescripcidn extintivano puede acordarse de oficio, y por afectar a las
pretensiones de las partes, sélo cabe oponerla por el demandado
medianie excepcidn gue se promueve’. En igual sentido, las de 5 de
julio de 1957 (Aranz. N° 2554) o la de 22 de enero de 1999 {Aranz.
N°631)% :

* Asi, DE CASTRO: Temas de Derecho Civil. Rivadeneira. Madrid, 1976 (reiopresion de la edicién de
1972), pags. 166-167; CASTAN: en todas las ediciones ge su Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral hasta
Ia tltima 14%, revisada por DE LOS MOZOS, Reus. Madrid, 1984, pag. 969; ALAS, DE BUEN, RAMOS:
De la prescripeion extintiva, Madrid, 1918, pag. 263, Al igual que antes deeia respecto al prof. DiEZ-
PICAZO, digo shora respecto al prof. ALBALADEJO: La prescripeidn extintiva. 2* cd. Colegio de
Registradores, Madrid, 2004: tengo dudas sobre su opinién en este punta. En Ja pagina 22 afirma que no hay
extincion automética (ipse fure), pero en la pagina 304 asegura que “la renuneia a la prescripeidn se da ya
con los cfectos de sta producides, puesto que son gutomaticos™; y seguidamesnte habla del “restablecimiento
de la situacidn anlerior”.

* Para mayor detalle jurisprudencial, en la linca indicada, prede verse la monografia citeda de ALBALADEIQ,
pag.23.
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Es, pues, “un medic de defensa a disposicion del sujeto™. Algunos
autores, en este momento, se plantean si la prescripcidn es excepclon
de naturaleza procesal o sustantiva. Me parece cue no puede dudarse
de la naturaleza sustantiva de aquélla. Las procesales arguyen
alguna irregularidad de esta indole, que impiden el correcto
establecimiento de la relacion juridico-procesal®. En cambio, las
materiales o sustantivas -cuya existencia niega alglin sector de la
doctrina procesalista, precisamente porque no dicen relacién
proplamente con el proceso- son medios de defensa apoyados en el
Derecho sustantivo: remiten al mismo derecho subjetivoe que se
discute, de suerte que niegan su existencia, eficacia o subsistencia:
asli, la prescripcién, compensacion, transaccioén, pago, promesa de
no pedir, etc. Aunque prospere la alegacién de una del primer grupo,
la accién podra ejercitarse de nuevo, si no es posible la subsanacién
del defecto denunciado en el mismo procesc pendiente. Pero si
prospera una ecxcepcion del segundo grupo, ya no cabe volver a
plantear ei proceso, porque no hay derecho subjetivo que sostenga
Ia acecion judicial:

3%. La prescripcidn puede operar exfrajudicialmente. También es comin
esta afirinacidén en los attores que aluden a este punte concreto?,
Sin embargo, crec que hay que hacer alguna matizacion.

Las normas de Derecho Civil, a diferencia por gemplo de las de Derecho
Penal, pueden cumplirse fuera del proceso. Es mas si no fuera asi, la
comunidad social se disolveria en el caos: resultaria enteramente
imposible lograr la aplicacién forzesa de las normas civiles en todos y
cadauno de los casos en que estéan Hamadas arealizarse. La afirmacion
tiene visos de perogrullada, pero al parecer algunos la tienen algo
olvidada: los que se empefian en asegurar que el normativismo esta
superado porque el Derecho de verdad es el que se realiza judicialmente.
Lo realmente relevante, afirman, es cémo se entiende y aplica por los
Tribunales -los mas osados dicen por el Tribunal Constitucional que,
en sentido riguroso, ni es un tribunal ni ejerce jurisdiccién por mucho
que otra cosa afirme €l y los colegas de esa disciplina- lanorma. ¢Qué
porcentaje de Derecho, especialmente Privado, se aplica judicialmente?...

*E. SERRANO ALONSO: Introduecidn al Derecho Civil, 3% edic. Edisofer. Madrid, 2004, pag. 142,

& El articulo 416 de la LEC. enumera entre ¢llas, come principales y mis frecuentes, las siguicntes: falia de
capacidad procesal, cosa juzgada, htispendencia, [alta de Htisconsorcio necesaric, inadecuacidn de
procedimiento y defecto legal en el modo de propener la demanda.

? Cfr. DIEZ-PICAZO: Comentarios al Cédigo Civil. Ministerio de Justicia. Madrid, 1991, pag. 2152;
LACRUZ: op. cit. pag. 327; O’ CALLAGHAN: op. cit. pig. 340.
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Entonces, no se puede mantener que lo importante son las sentencias,
cuando en un 90% -por decir una cifra- de los casos son los ciudadanos
guienes cspontaneamente cumplen las normas. Pero volvamos a lo
nuestro.

En efecto, el acreedor puede acatar la prescripcidon objetada por su
deudor, cuando extrajudicialmente le reclama el pago, v no seguir
adelante con su reclamacién. Pero si después volviera de su acuerdo
inicial y reclamara judicialmente la deuda y el deudor no excepcionara
en el momento procesal oportuno la prescripcion, se dictaria sentencia
condenatoria, aun en el caso de gue constara en autos aguella objecion
extrajudicial del deudor. De modo que si quiere liberarse de su obligacion
habra de articular la excepcion dentro del juicio, aunque ya lo hubiera
hecho antes fuera de él. Por lo demés es lo que acontece con todas las
defensas que exigen su utilizacién a través del mecanismo procesal de
la excepeion.

La naturaleza de remedio procesal del instituto que estudiamos asi como
la conveniencia de hacer esas matizaciones anunciadas todavia destacan
mas ala vista del articulo 1937 del Codigo: “Los acreedores, y cualquier
otra persona tnteresada en hacer valer la prescripcion, podran utilizariaa
pesarde la renuncia expresa o tadta del deudor o propietario”. Olvidemos
al propietario porque aqui quiere decir adquirente por usucapiéon y no
es nuestro tema. Las otras personas interesadas son los codeudores o
fiadores. Para ellos vale lo mismo ya expresado respecto al deudor
principal. Fijémonos en los acreedores de un deudor que ante la
reclamacién de otro acreedor no quiere hacer valer la prescripcidn que
le liberaria del pago. Aquéllos se ven perjudicados porque se disminuye
el patrimonio del deudor, sin que ellos participen, al menos a prorrata.
¢Codmo pueden aprovechar la prescripeidén que el deudor renuncia? Pues
COTno no ¢4 en juicio no se me ocurre otro modo. Para esos acreedores
no hay posibilidad de utilizacién extrajudicial de este medio de defensa
de sus intereses. Si son conocedores del proceso, podran comparecer
en él y, siempre que no haya precluido el tramite, excepcionar la
prescripeion a fin de obtener una sentencia absolutoria del demandado,
gue asi no vera mermados sus bienes, para ventaja de los acreedores®.
¢Y st precluyd el tramite o vienen en conoccimiento de la renuncia
cuando ya se dictd sentencia condenatoria e incluso se pagd la deuda?.

¥ El modo concreto de articular en el juicio seguido contra el deudor esta defensa plantea no pocas dudas,
pero es cuestidn procesal que desbordaria los limites de cate rabajo.
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En este caso estamos fuera del ambito de la prescripeidn, que ya no
puede usarse a pesar del articulo antes transcrito. Unicamente quedaria
el recurso de la rescision mediante una aplicacion analdgica del ntimero
3 del articulo 1291 o, en caso de insolvencia del deudor, mediante la
aplicacion del 1292, Dificultad afiadida sera la exigencia de probar el
fraude, inevitable si se aplican los articulos citados; requisito que no
seria exigitle silos acreedores llegan z tiempo de utilizar la excepcidén®.

Lo que no me convence en este punto es la explicacidn del articulo
1937 como una “ineficacia relativa de la renuncia”, que valdria para
uno -el deudor- perono para otros -los acreedores-.1° La prescripcion
se ha utilizado eficazmente o no, por quien puede hacerlo. Si lo primero,
'se ha extinguido el derecho y la obligacion de pago; si lo segundo,
subsiste y también la obligacién de pago. No creo que la misma obligacién
de satisfacer el crédito del acreedor subsista para el deudor en solitario
porque renuncié a la prescripeiéon y empero se haya extinguido si ese
deudor no esta en solitario sino acomparfiado por acrecdores que llegan
a tiempo de utilizar la excepcion. Lo que sucede es que la renuncia del
deudor ha de ser eficaz y no lo es cuando perjudica a terceros porque
entonces no es valida (articulo 6.2 del Coédigo Civil) y pueden
aprovecharse de la prescripcion los acreedores, porque no ha habido
renuncia ni de ellos ni del deudor.!

IV. Ei ohjeto de la prescripcion extintiva.

Prchablemente es ésta la cuestion que mas se ha tratado en el debate
doctrinal sobre la figura que estudiameoes. ¢Cual es el objeto de la
prescripcidén extintiva? ¢qué es lo que se extingue por la prescripcidn,
el derecho subjetivo o la accion judicial que lo tutela cuando aquél no
es satisfecho voluntariamente? Ante todo, importa determinar siel debate
tiene alguna trascendencia préctica o no: si no la tuviera, raramente
un debate estaria justificade en una Ciencia como el Derecho,
eminentemente priactica. Pero si la tiene.

Si como consecuencia de la prescripcién objetada por el deudor se
extingue el derecho, es evidente que si mas tarde €l deudor se arrepiente
y paga esta realizando un negocio juridico distinto e independiente: en

? Asi, ALAS. DE BUEN y RAMOS: op. cit. pag. 281.

° Deflende esta explicacién DIEZ-PICAZO en la monografiz citada, pag. 112.

NTALBALADEIC alirma que el 1937 aplica la regla generat del arlicuio 6.2 v que esta defensa es mdependiente
de la que pudiera provenir del articulo 1111, por lo gque no exige los requisitos de este precepto: op. cit.
pdg. 317 ¥ 319, con cita de otros autores en el mismo sentido.
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concreto un negocio a titulo gratuito, porque los derechos no reviven; no
puede ser el cumplimiento del negocio original del que nacio el credito
prescrito.*2Y st el pago fue involuntario, pensando por ejemplo que pagaba
un crédito diferente del prescrito por su voluntad, habra lugar a repetir el
pago indebido. Ademads el crédito prescrito no podra oponerse en
commpensacion. Y si lo que se extinguié por prescripeién fue la accién
judicial, el derecho permanece vivo, no se podra reclamar ante los
Tribunales, pero si luego hay pago, ni sera una atribucion lucrativa a
favor del acreedor ni se podra repetir. Ademas siempre se podra hacer
valer mediante la compensacion ante la reclamacion del acreedor.

Vale la pena pues aclarar, si podemos, cual sea el ochjeto de la institucion,
aun reconociendo que en verdad no es muy frecuente que los deudores
vayan por ahi renunciando a la prescripeion, deseosos de pagar a sus
acreedores a pesar de que podian no hacerlo.

La opinidn tradicional ha side que mediante la prescripcion se extinguen
derecho y accidén. En rigor, decae el derecho, lo que necesariamente
acarrea la extincién de la accién, que es accesorio de aguél. En apoyo
de esta opinién se invocan los articules 1930, I, y 1932, I, del Codigo,
que hablan de extincién de derechos. Se afiade, ademas, que no es posible
distinguir ontolégicamente derecho y accién'?.

Diez-Prcazo se apartd de la tesis hasta entonces commiin y en varios trabajos
de mediados de 1960 defendid que el objeto de la prescripcidn era la
accion y no el derecho, distinguiendo entre el derecho y las facultades

*2 La caracterizacion del negocio a titulo gratuito no ¢s tan simple como podia pensarse. ; Cudl es su esencia?
Pucden darse varias respuestas: Que exista atribucion de un dereche sin contrapartida; bastard con que s¢
lucre alguna ventaja patrimenial, sin que sea preciso la adquisicion de algo; es menester la correlacidn
enire ¢l empobrecimiento de uno y el enriquecimiento def otro. Para distinguir enire los supuestos citados
TRABUCCHLI, (Instituciones de Derecha Civil, tomo II, pag. 474, traduc. espafivla; Edersa, Madrid,
1967) estima que sélo en los actos de liberalidad se da csa correlacion, mientras que los restantes sot actos
a titulo gratuito, como ef préstamo sin interés o el comodato o €l depdsito no retribuido, etc. La postura
que se adopte servird para la calificacién del caso que nos ocupa: cf del deudor arrepentido que, no ebstante
haberse extinguido el erédito, papa al acreedor. En un primer momento pensé que se trataria de una
donacién. Cuando consulié ef trabajo con ¢l Prof. DE SOLAS me sacé de mi error, al hacerme ver que
no existia en ese negocio cansa donandi pot lo que no podia tratarse de ese negecio. En cualquier caso, y
sin entrar de lleno en una cuestion que no ¢s la principal en estos momentos, me parece guc dificilmente
puede soslayarse [a calificacion de atribucién patrimonizl a favor del acreedor a titulo gratuito, y si es un
negocio gratuito tampoco sera faeil eludir la tributacién correspondiente, ni las densds consecuencias
aparejadas en otros 4mbitos: mayor exigencia de capacidad, régimen mis estricto si hay sociedad de
gananciales: mayor vulnerabilidad en caso de que el deudor arrepentido tuviese otros acreedores insatisfechos,
efectos en la sucesion mortis causa, i,

" Vid. ALAS, DE BUEN, RAMOS: op. cit. pag. 102; DE CASTRO: op. cit. pag.168; CASTAN: op. cit. pag.
848, Recientemente ha seguido el mismo criterio SERRANO ALONSO: op. <it, pdg. 142.
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que lo integran, una de las cuales era el poder de accionar'. Realmente
tampoco faltan argumentcs de lege data para sostener esta opinidn:
después del capitulo I del Titulo XVIII, “Disposiciones generales”, en el
aue leemos los dos articulos antes aludidos, yano se vuelven a mencionar
los derechos como objeto de prescripcidn sino exclusivamente las
acciones, hasta el punto de que el capitulo IH, que es el dedicado a la
prescripeién extintiva, lleva por rubrica “De la prescripcion de las
acciones”. Esta tesis procesalista parece mas del agrado de la doctrina
moderna, con alguna excepcidon'® Con todo, la que parece impoenerse €s
una versién de la tesis procesalista indicada, segin la cual Io que se
extingue no es propiamente la accién sino la pretension; no la accién
en sentido procesal, sino en sentido sustantivo’®,

A mi juicio, €l debate sigue trenzado entre la tesis sustantiva y la
procesalista, segun se entienda que son los derechos o las acciones lo
que se extingue por el paso del tiempo y la voluntad del deudor. No
entiendo la postura intermedia de la pretension, segun la cual, lo que
se extingue es la pretension o accién en sentido sustantivo. “El objeto
de la prescripcion no es el derecho ni la accion - escribe SancHez CaLero!?-
pues la prescripcidn consiste en la facultad concedida por la ley al sujeto
pasivo para negarse a cumplir; facultad de oponer la prescripcion”. Al
parecer, el ejercicio de esa facuitad extingue la pretensidén del acreedor,
que por lo visto ni es derecho ni es accléon. Asi se expresan igualmente
los otros autores antes citados, partidarios de 1a tesis de la pretension,
que es en la que ha evolucionado la inicial de la accién de Digz-Picazo.

Como en otras ocasicnes, estamos ante una importacion alemana cuya
utilidad en Derecho espaficl me parece dudosa.

El concepto de pretension fue ideado por WiNDscHEID, evocando la actio
romana, a fin de trasladar al Derecho sustantivo el concepto de derecho

Y Vid. En tomo al concepta de prescripeidn, A.D.C, 1963V, pdg. 969, La prescripeidn en ef Cédigo ¢ivil,
Barcelona, 1964, DIEZ-PICAZC en la monografia de 2003, citada, habla de “facultad de prescripeion”
(pdg. 109} y de “abdicacidn por el favorccido def medio de proteccion establecido per €] Ordenamiento
juridice™ (pag. 192).

15 La defienden también REGLERQ CAMPOS: op. cit. pig. 48; F. RODRIGUEZ MORATA: Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tome XXv, vol. 1%, Madnid, 1993, pag. 42,

6 Véanse: MIQUEL GONZALEZ: op. ¢it. pig. 4595; A. CANIZARES LASO: La caducidad de os derechos .
y acctones. Civitas, Madrid, 2001, pig. 23; DE PABLQ CONTRERAS: op. cit. pag. 241; 0" CALLAGHAN:
op. cit. pag. 539. F.J. SANCHEZ CALERO: Curso de Derecho Civil, 1. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000,
phg. 280.

7 Op. cit. thidem.
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subjetivo procesal del Derecho romano. Los autores receptores del
concepto entienden por pretension exactamente Io mismo -hasta donde
vo sé- que por derecho de crédito, esto es, el poder de exigir de otroun
hacer o una omisién, de modo gue coinciden ambos conceptos.
cEntonces...? ¢ Se pueden distinguir crédito y pretensién o, como dicen,
crédito y accién en senticdo material? ¢Qué es eso de accidn en sentido
material o sustantivo, sino una de las facultades integradas en en aquél?
No vale decir que pretension sirve para designar el derecho a una
determinada prestacién, o sea, la satisfaccidn forzosa del crédito, 1o que
no debe confundirse con el derecho a la accién. ¥ no vale sencillamente
porque no sé de nadie que en Derecho espafiol -ignoro qué suceda en
Derecho aleman- confunda el derecho en abstracto a accionar, a pedir
a los Tribunales una resolucién sobre asunto contencioso de su interés,
v el derecho concrete a ejercitar la accién determinada que ampara un
derecho también determinado, El pritnera es el derecho a la tutela judicial
y se reconoce en las Constituciones; el segundo e¢s una facuitad
integrada en el derecho subjetivo y se dirige a s gjercicio judicial
cuando voluntariamente no se satisface por ¢l obligado, de modo que
esa facultad no corresponde a todo ciudadano como el anterior derecho,
sino en concreto a uno con nombre ¥ apellidos, al titular del crédito,
vinculacién que se conoce en la doctrina procesal como legitimacién
activa, v se regula en la Ley Procesal.

En ellenguaje ordinaric solo hablamos de accion porque, salvo que nos
estemos moviendo en el terreno politico-constitucional, con ese término
aludimos inequivocamente a la accidén en concrete que defiende un
derecho en concreto. No hay error posible. Y si es asi, no sé& qué cosa
diferente de la facultad de exigir el curmnplimiento forzoso del derecho
puede designarse con el términoe pretension. Y sino designa nada nuevo
que no supiéramos, tarnpoco veo la utilidad de irnportar nuevos conceptos
innecesarios: podremos utilizar el término, pero para nombrar esa
facultad, v sin pensar que estamos nombrando una realidad diferente.

En la Jurisprudencia se ha dicho que “ia prescripcion hace referencia
tan solo a las pretensiones gue las partes pueden deducir, no a los derechos
gue les afectan, quedando éstos sélo paralizados medionte la excepcion
gue se promueve” (88, T.S. de 5 de julio de 1957, A. n® 2554, y de 28 de
enero de 1983, A. n°® 393}, Creo que estas Sentencias usan la palabra
pretensién para oponerla a la teoria del derecho —al margen de la
distincidén erudita antes aludida- y por tanto como sinénima de accién.
Parcce pues gue la tesis procesalista taunbién tiene eco en Tribunal
Supremo. -
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En mi opinidn, el criferio clasico parece més convincente. Escribian
Avas, Dr Buen v Ramos “derecho y accion son una misma cosd, pero €s
preferible decir prescripeion de acciones porgue siendo accidn y derecho
una misma cosa en dos distintos momentos, el momento que tiene mds inierés
para la prescripcién es precisamente el momento en que el derecho se
manifiesta como accidn; es decir, aquél en que por no guerer ser cumplido
voluntariamente, se acude a los Tribunales para gue impongan su
cumplimiento™s,

Como la prescripeion es un medio de defensa procesal, segiin ha quedado
dicho, parece necesario afirmar, por coherencia con la aseveracion
precedente, que el objeto inmediate de ella es la accion procesal; si se
prefiere, la pretension, pero entendiendo que son términos sindnimos.
Pero ocurre que la extincién de la accidén acarrea la del derecho, de manera
gue el objeto mediato de la prescripeion es el derecho. En suma, opuesta
con €xito la excepcidn de prescripeidn, se extinguen accion y derecho.

En un derecho de crédito, no es facil inaginar un ejercicio o uso de aquél
que no sea la reclamacion del cumplimiento por el obligado. Se exigira el
cumplimiernito voluntario o forzoso, pero a la posire en eso consiste el
derecho, en exigir del otro una prestacién de hacer o no hacer. Si se
extingue la facultad de pretender su cumplimiento judicial, se extingue
como consecuencia inherente el derecho porque no puede hablarse de
un derecho subjetivo cuyo cumplimiento no pueda imponerse: eso sera
lo que se quiera, pero no un derecho, a cuya esencia pertenece que pueda
imponerse coactivamente si el obligado se muestra renuente, !

Respecto de los derechos reales expresé, al comienza de estas lineas,
que no me resulta facil imaginar un supuesto de prescripeion extintiva
puro, es decir, en que el titular haya perdido su derecho sin que otro lo
haya adquirido previamente por usucapién. Sin embargo, se ha creido
encontrar en esta categoria de derechos un argumento a favor de la tesis
procesalista, aduciendo que como en el derecho real se integran varias
facultades, puede perderse por prescripcién la accién amparadora de
una de ellas vy empero subsistir el derecho: independencia entre accién
y derecho. A mi, en cambio, me parece que la inescindible vinculacién
entre ambas realidades juridicas todavia resalta mas en los derechos
reales: si el que sgjercita la accion negatoria de servidumbre, por poner

¥ Qp. cit. pag. 102

¥ Incluso la explicacion ofrecida para casos semsjantes de la Jlamada obligacion natural -hoy peco
aceptada, entre otras cosas porgue ¢s ¢S0s casos siempre caben otras explicaciones mis téenicas- €5 un
recenocimiento de que un derecho no susceptible de cumplimiento Torzoso sale del munde de lo juridico.

23



REVISTADE DERECHO

un ¢jemplo, ha dado lugar a que otro haya adquirido ese derecho real
limitado por usucapion, o sencillamenie la ha dejado prescribir -
aceptando esta'posibilidad a efectos dialécticos- , y el demandade opone
la prescripeion, es claro que noe por ello el actor habra perdido su derecho
de dominio, pero no es menos claro que éste ha quedado disminuido:
ha habido una consecuencia sustantiva, no sélo procesal. Ha perdido
para stempre una parte de las utilidades o usos de la cosa, precisamnente
aguélla sobre la que ha adguirido un derecho limitado el otre. No hay
pérdida solamente de una facultad de exigencia ante los Tribunales:
hay decadencia del derecho, al menos de una parte de él

Siguese de lo anterior gue si el deudor opusoe en juicie la excepcion de
prescripeidn y fue estimada en la sentencia:

1, El acreedor o, en general, el demandante pierde la accidn y el derecheo.

2. Si el deudor paga voluntariamente después de sentencia, hace atri-
bucidén gratuita a favor del acreedor de la suma entregada, con las
consecuencias posibles que indicamos.

3. 81 paga por error en ¢l supuesto anterior, puede repetir el pago ex
articulo 1895.

4. Sipaga por error una deuda no reclamada en juicio y respecto de la
que habria podido alegar con éxito la prescripcién, nada puede hacer
porque el crédito del acreedor no prescribe sélo por el paso del tiempo,
sino gue es menester que se excepcione en juicio la prescripcién.
Por tanto en el caso, esta pagando una deuda viva.®

5. Sielcrédito de un acreedor estd vivo -y lo estard aunque haya pasado
el plazo de la prescripcion, si el dendor no la ha hecho valer en juicio,
podré servir para compensar el crédito que se le reclame. En cambio,
si se hubiera extinguido el crédito porque cuando ese acreedor
pretendid gjercitarlo, el obligado opusc con éxito la excepceidn, ya no
podra hacerlo valer posteriormente frente al entonces deudor-
demandado, ahora convertido en acreedor- demandante: va no cabe
la compensacidn porque ese crédito se extinguio.

* En contra ALAS.., pag. 273; estiman que también puede repetirse el pago ex aticulo 1895,
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