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PRESCRIPCION EXTINTIVA:(UNA CUESTION DE DERECHO
SUSTANTIVO O DE DERECHO ADJETIVO?!

EXTINCTIVE PRESCRIPTION: A MATTER OF SUBSTANTIVE LAW

OR PROCEDURAL LAW?

RESUMEN

El articulo 7 del Codigo Civil determina
cémo se debe proceder ante la reduccién
de un plazo de prescripcion. Sin
embargo, no sefiala cual plazo prevalece
cuando la nueva ley ha aumentado el
tiempo de prescripcion, mientras el
proceso no ha iniciado. Este trabajo
resuelve este inconveniente y concluye
que el plazo que se debe aplicar es el que
estd vigente al momento de ejercer el
derecho en el proceso porque la
prescripcion extintiva es procesal. Para
desvirtuar la tesis contraria, que
establece que la prescripcion es
sustantiva, este trabajo hace un analisis
sistematico del Cddigo Civil y explica
que en la actualidad el derecho de accién
es autonomo al derecho sustantivo, por
lo que la prescripcion extingue
unicamente las acciones. El derecho
sustantivo sobrevive y la prueba de esto
es la obligacion natural. Por ello, es un
error incluir a la prescripcion en los
modos de extinguir las obligaciones.
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ABSTRACT

Article 7 of the Civil Code determines
how to proceed when a new law reduces
the lapsus of time of extinctive
prescription. However, it does not
indicate which term prevails when the
new law increases this time. This essay
solves this problem and concludes that
the term that must be applied is the one
that is in force at the time of the process
because prescription is regulated by
procedural law. The opposite position
holds that prescription is a matter of
substantive law. To refute that theory
this work makes a systematic review of
the Civil Code and explains that the right
of action is autonomous from the right
that is claimed in court. Thus,
prescription extinguishes only the right
of action. The substantive right survives
and the proof of it are natural
obligations. For this reason, it is a
mistake to include extinctive
prescription in the modes of
extinguishing obligations.
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1. Introduccion

En la reforma al Codigo de Comercio del Ecuador, CCo, promulgada en el afio
2019, se modifico el tiempo necesario para que opere la prescripcion de las letras de
cambio. En la norma derogada se establecia un plazo de 3 afios y en el actual de 5 afios.
Esta reforma ha generado confusién sobre cual es la norma que debe regir a la
prescripcion extintiva cuando una nueva ley aumenta su plazo. El Cédigo Civil, CC, a
pesar de contener una regla especifica para la aplicacion temporal de esta institucion en
el articulo 7, numeral 21, no determina qué debe suceder en ese supuesto. El primer inciso
del articulo establece como se debe proceder ante la reduccién de un plazo de prescripcion
y el segundo inciso sefiala cual es el plazo que rige cuando el proceso esta pendiente. Sin
embargo, no se especifica cual plazo prevalece cuando una nueva ley ha aumentado el
tiempo y el proceso aun no ha iniciado.

Por un lado, quienes sostienen que la prescripcion es adjetiva consideran que se
debe aplicar la ley vigente al momento de iniciar el proceso, es decir, el nuevo CCo. Por
otro lado, quienes se oponen a esto, argumentan que debe regir el CCo derogado, ya que
la prescripcidn atafie al derecho sustantivo, debiéndose aplicar la ley vigente al momento
del nacimiento de la obligacion por el principio de irretroactividad. Este trabajo concluye
que la prescripcidn liberatoria debe analizarse desde la perspectiva del derecho adjetivo.

Para llegar a esta conclusién, es necesario comprender el origen de la
prescripcion y también adentrarse en las distintas teorias que se han creado en torno al
concepto de accién. En un inicio la accion fue concebida como el mismo derecho
sustantivo que se reclama en juicio. No obstante, actualmente la mayor parte de la
doctrina considera que la accion es un derecho autébnomo del derecho material, de manera
que la prescripcion unicamente ataca a la accion y no al derecho sustantivo.

Una vez que se analice este aspecto, resulta esencial estudiar los argumentos de

quienes sostienen que la prescripcion liberatoria es sustantiva. EI argumento més fuerte



de esta postura consiste en que el CC determina que la prescripcion es un modo de
extinguir las obligaciones. Asi, es fundamental explicar por qué en realidad eso es un
error. Un analisis sistematico del CC muestra que la prescripcion extingue las acciones y
es una institucion que se analiza desde el derecho adjetivo. Por este motivo, sobrevive la
obligacion como natural.

Después, también es importante constatar que para el CC lo que se extingue con
la prescripcion son las acciones ordinarias y ejecutivas. Asi, si la accion que se extingue
es procesal, la prescripcion que la ataca también lo es. Por esta razon, la prescripcion se
propone a través de una excepcion previa en la audiencia preliminar. Ademas, otro punto
que resulta determinante es que la obligacion natural es juridica porque permite el
objetivo principal de toda obligacion, el pago. De esta manera, las reglas que se deben
tomar en consideracion para ver cual plazo prevalece cuando una nueva ley ha ampliado
el tiempo de prescripcion son las del derecho adjetivo porque la prescripcion extintiva es
procesal. Por ello, a los procesos que no hayan iniciado al tiempo de la reforma les debe
aplicar el nuevo CCo, es decir, el plazo de 5 afios.

Con el objetivo de aclarar como se ha llegado a esta conclusién, en primer lugar,
se explicara qué es la prescripcion extintiva y como se ha desarrollado el derecho de
accion durante los afios. En segundo lugar, se expondra por qué se piensa que la
prescripcién es sustantiva y también por qué eso no tiene asidero alguno. En tercer lugar,

y para finalizar, se defendera que la prescripcion es adjetiva.

2.Marco normativo

Es necesario resaltar cudles son las normas que permitiran esclarecer la
naturaleza juridica de la prescripcion extintiva y de la accion. Uno de los principales
objetivos de la prescripcion es la seguridad juridica. Por ello, es importante citar el
articulo 82 de la Constitucion, CRE, en el que se prescribe que para que haya seguridad
juridica deben existir normas previas, claras, publicas y aplicadas por autoridad
competente?.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la prescripcion esta contemplada en el

CC, en el Libro 1V, Titulo XL, De la Prescripcion®. Para entender si la prescripcion

SArticulo 82, Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], RO. Suplemento 449, de 20 de octubre de
2008, reformado por ultima vez RO. 377 de 25 de enero de 2021.

4 Articulos 2392 a 2424, Cédigo Civil [CC], RO. Suplemento 46, de 24 de junio de 2005, reformado por
dltima vez RO. 15 de 14 de marzo 2022.



extingue el derecho de accion o la obligacion, se tomaran en cuenta los articulos del
paragrafo primero, sobre la prescripcion en general, pero especificamente se analizaré el
paragrafo tercero, que regula la prescripcién extintiva.

Ademas, para dilucidar si es un modo de extinguir las obligaciones, se analizara
la normativa sobre las obligaciones naturales, que esta en el mismo Libro, Titulo 111°. Uno
de los supuestos contemplados por el articulo 1486 del CC para la existencia de estas
obligaciones es precisamente la prescripcion de las acciones, que permite que a pesar de
que ya no sean exigibles, subsistan como naturales. Esto ha sido establecido también por
la ex Corte Suprema de Justicia, ahora Corte Nacional de Justicia, en la Sentencia No.
0111-2015°.

De la misma manera, serd Gtil el Codigo Organico General de Procesos, COGEP,
especialmente el articulo 153 sobre excepciones previas y los articulos 294 y 354 sobre
la naturaleza de la audiencia preliminar, en la que se presenta la excepcion de prescripcion
de la accién’. También, se considerara lo que establecié la Corte Nacional de Justicia en
su Resolucion 12-2017 sobre excepciones previas®.

A nivel jurisprudencial, es importante la Sentencia de la Corte Nacional de
Justicia, de 25 de noviembre 2010, en el caso N. 623-07, pues llega a la misma conclusion
que este trabajo, es decir, que la prescripcion es adjetiva®. Ademas, la Corte
Constitucional, el 24 de marzo de 2021, en la Sentencia 946-19-EP/21 sefiala que la
prescripcion es a la accion y no al derecho sustantivo, lo que permite realizar la misma
deduccion?®,

Adicionalmente, se hara referencia a legislacion y jurisprudencia comparada,
especialmente de Chile, por ser la mas cercana al ordenamiento juridico ecuatoriano?!.
De todas formas, se constatara qué mencionan sobre la prescripcion extintiva los codigos

civiles de Argentina, Italia y Brasil 2. Finalmente, para entender el origen de la

5 Articulos 1486 a 1488, CC.

6 Sentencia No. 0111-2015 de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, de 21 de
agosto de 2015, 3.

" Articulos 153, 294 y 354, Cddigo Organico General de Procesos [COGEP], RO. Suplemento 506, de 22
de mayo de 2015, reformado por Ultima vez RO. 53 de 15 de julio de 2022.

8 Resolucion 12-2017, Corte Nacional de Justicia, Registro Oficial Suplemento, 23 de junio 2017.

9 Sentencia del juicio N.623, EXP623-RS 90, Corte Nacional de Justicia de 25 de noviembre 2010.

10 Sentencia 946-19-EP, Corte Constitucional, de 24 de marzo de 2021,36.

11 Ver, Cadigo Civil chileno, Registro Auténtico de diciembre 1860, Gltima vez modificado 20 de junio
1930; Corte de Santiago, 26 de enero 1982, 7, citado por Ramén Dominguez, La Prescripcion Extintiva:
Doctrina y Jurisprudencia, 49.

12 Codigo Civil de la Republica Argentina. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; Cddigo Civil
italiano, citado por Ramon Dominguez, La Prescripcion Extintiva: Doctrina y Jurisprudencia, 48; Cadigo
Civil de Brasil, Lei n. 10.406 de Janeiro de 2002.



prescripcion y la accion se hard un andlisis del Cdodigo Napolednico y del Derecho

Romano?3,

3.Estado del arte: prescripcion extintiva y derecho de accion
3.1. Prescripcion extintiva
Como bien se conoce, existen dos tipos de prescripcion, la adquisitiva o
usucapion y la prescripcion extintiva o liberatoria. La primera hace referencia al modo de
adquirir el dominio y otros derechos reales sobre cosa ajena, por haberla poseido durante
un cierto tiempo!4. La segunda es un modo de extinguir las acciones y derechos, de igual
manera, por no haberlos ejercido durante un tiempo especifico®®. Este trabajo se enfocara

en la prescripcion extintiva. Al respecto, el articulo 2392 del CC ecuatoriano determina:

Prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y
derechos ajenos, por haberse poseido las cosas, 0 no haberse ejercido dichas acciones y
derechos, durante cierto tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales?®.

Para entrar en contexto, la prescripcion tiene sus origenes en el Derecho
Romano. En un inicio todas las acciones eran perpetuas e imprescriptibles, aunque pronto
fue notorio que eso no convenia al interés pablico!’. La perpetuidad generaba gran
incertidumbre en los deudores que, sin perjuicio del paso del tiempo, nunca llegaban a
tener la certeza de no ser exigidos para cumplir sus obligaciones pendientes.

Fue el emperador Teodosio Il, en el afio 424 d.C, quien implemento en la
Constitucion la excepcion preascriptio triginta annotarum segun la cual el deudor podia
oponer una excepcion contra la accion del acreedor no ejercida en 30 afios'®. En otras
palabras, la prescripcion extintiva se concibié como una excepcion procesal para paralizar
la accion, aunque la obligacién continuaba existiendo. Si se cumplia la obligacion
extrajudicialmente, el deudor perdia el derecho a reclamar lo pagado, asimilandose a lo

que hoy se conoce como obligaciones naturales®®.

13 Ver, Cddigo Napoledn de 1807, (Madrid: Imprenta hija de lbarra, MDCCCIX) 226; Friedrich Savigny,
Tratado de Derecho Romano, (Paris: Firmin Didot Freres, Librairie, 1846); 12 Carlos J. Medellin, Lecciones
Elementales de Derecho Romano, (Bogota: Ediciones Rosaristas, 1961).

14 Guillermo Ospina, Régimen General de las Obligaciones, (Bogota: Temis, 1980), 500.

15 René Abeliuk, Las Obligaciones, Tomo I, cuarta edicion, (Santiago de Chile: Temis, 2001), 1072.

16 Articulo 2392, CC.

17 Claudia Fonseca, “La prescripcion extintiva y la caducidad”, Revista de Derecho Privado, (2004), 184.

18 Carlos J. Medellin, Lecciones Elementales de Derecho Romano, (Bogota: Ediciones Rosaristas, 1961),
233.

9 Irma Garcia y Carla Amans, Derecho Romano (Buenos Aires: Docencia, 2001), 347.



Existen varios motivos por los cuales se adopto6 la prescripcion extintiva y por
los que se ha mantenido hasta la presente fecha. La prescripcion liberatoria obedece
principalmente a motivos de orden, paz social y seguridad juridica?. De hecho, este
ultimo motivo es tan importante que ha sido recogido en el articulo 82 de la CRE?. Es
necesario evitar una excesiva prolongacion de las relaciones juridicas para eliminar la
inestabilidad y la incertidumbre. Por esta razon, se ha optado por consolidar el estado de
las situaciones que no han sido reclamadas con el paso del tiempo. En la misma linea, se
considera que la prescripcion extintiva es una forma de sancién al acreedor negligente
gue no puso en marcha su accion durante un periodo razonable de tiempo. Al respecto la

Corte Constitucional de Colombia determiné que:

Ha sido universalmente aceptado que la causa que justifica el instituto de la
prescripcion de la accion, es sin duda, la seguridad juridica y el orden publico, pues el
interés general de la sociedad exige que haya certeza y estabilidad en las relaciones
juridicas. Sin embargo, también se afirma que es la l6gica consecuencia de la
negligencia o inactividad de quien debe hacerla valer oportunamente, esto es, dentro
del tiempo y condiciones que consagre la ley, porque la acciones duran mientras el
derecho a la tutela juridica no haya perecido y ese derecho, generalmente, subsiste tanto
y en cuanto no se haya perdido por la inactividad del titular 2.

Para que opere la prescripcion extintiva, de acuerdo con el articulo 2414 del CC,
se exige solamente cierto lapso durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones?.
Este lapso es de cinco afios para las acciones ejecutivas y de diez afios para las acciones
ordinarias?*. Ademas, existen prescripciones de corto plazo para acciones especiales
como las que son para cobrar los honorarios de abogados 0 médicos®. Asi, se puede
observar que la prescripcion tiene una parte objetiva que consiste en el transcurso del
tiempo y una parte subjetiva que se refiere a la inaccion del acreedor?.

La prescripcidn se propone a través de una excepcion previa al momento de

contestar la demanda y se sustenta en la audiencia preliminar o primera fase de audiencia

20 Joaquin Escriche, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo 1V, (Madrid: Imprenta
Eduardo Cesta, 1874).

21 Articulo 82, CRE.

22 Sentencia C-597, Corte Constitucional de Colombia, 1998, tomado de Jurisprudencia y Doctrina, Tomo
XXVIII, 137 (énfasis afiadido).

= Articulo 2414, CC.

2 Articulo 2415, CC.

2 Ver, articulos 2421-2424, CC.

2 Claudia Fonseca, “La prescripcion extintiva y la caducidad”, 187.



Unica®’. En este sentido, se podria inferir que la prescripcion es de caracter procesal. Esto
se analizara més adelante, pues es el tema central de este trabajo.

Hasta este punto queda claro que la prescripcion extintiva es una institucion que
opera ante la inaccion del acreedor por un periodo determinado de tiempo para sancionar
al acreedor negligente, asegurar la paz social y la seguridad juridica. Lo que no queda
claro es qué es lo que regula, ni su naturaleza. En la doctrina, hay quienes argumentan
que lo que extingue la prescripcion es el derecho de accion y hay quienes sostienen que
se extingue el derecho de crédito, contrapartida material de la obligacion.

Pugliese, por ejemplo, sostiene que por medio de la prescripcion se extingue el
derecho de crédito que tiene el acreedor respecto de la obligacién del deudor por el mero
paso del tiempo y su inercia?®. Sin embargo, para otros doctrinarios, como los hermanos
Mazeaud, la prescripcidn no es verdaderamente un modo de extincion de las obligaciones.
En efecto, deja subsistir una obligacion civil a cargo del deudor que se transforma en
natural. La obligacion no se extingue, sino solamente los medios de exigir su ejecucion®.
Para poder llegar a una conclusion al respecto es fundamental analizar las diferentes
acepciones de “accion” que hay en la doctrina, que se han desarrollado con el paso de los

anos.

3.2. Derecho de accion: teoria clésica

Para analizar qué extingue la prescripcion liberatoria es necesario determinar si
la accion es un derecho adjetivo autdnomo al derecho sustantivo que se alega en juicio o
si, por el contrario, la accién y el derecho sustantivo son lo mismo. De la respuesta a esta
pregunta depende la determinacion de qué regula la prescripcion. Por un lado, si la accion
es un derecho adjetivo autdnomo, se ataca Unicamente a la accién, permitiendo que
subsista el derecho sustantivo y asi, su contrapartida, la obligacién. Por otro lado, si la
accion equivale al derecho sustantivo, en definitiva, lo que se extingue es la obligacion.
Ademas, depende de esta respuesta, entre otros puntos, si la prescripcion extintiva es

procesal o sustantiva.

27 Resolucion N. 12-201, Corte Nacional de Justicia, Registro Oficial Suplemento, 23 de junio 2017.

28 Giovanni Pugliese, Actio e diritto subiettivo (Milan:N/D, 1938), 3y 4 (traduccidn no oficial).

29 Henri, Leon y Jean Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, traduccion de Luis Alcala (Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1976), citado por Fernando Hinestroza, La Prescripcion Extintiva,
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000), 67.



La teoria tradicional o clasica de la accion fue apoyada por varios autores.
Savigny, por ejemplo, sefiala que se reconoce que toda accion implica, necesariamente,
dos condiciones, un derecho en siy la violacion de ese derecho. Explica que, si el derecho
no existe, su violacién no es posible y si no hay violacion, “el derecho no puede revestir
la forma de una accién . Asi, el autor sostiene que la accién es inherente al derecho de
fondo, ya que sin una violacién de este la accidn no existiria.

De igual forma, Demolombe menciona que la accion es lo mismo que el derecho
sustancial, con la precision de que la accion es el mismo derecho, pero en estado
dinamico, cuando es violado. Segln este autor “la accién es el derecho mismo puesto en
movimiento; es el derecho en el estado de accion, en vez de estar en el estado de reposo
[...]7%%. Lo mismo argumenta Garsonnet quien afirma que “[l]a accién no es en el fondo,
sino el derecho mismo que queda en alguna forma inactivo en tanto que no es
controvertido, pero que se pone en movimiento desde que es desconocido o violado™®2.

En sintesis, y como lo explican Marinoni, Pérez y Nufiez, antes de la segunda
mitad del siglo XIX la accion era concebida como parte del derecho material®®. Esta
concepcidn se sustentaba en que, para los doctrinarios de la época, el anélisis sobre la
accion se centraba Unicamente en su relacion con el derecho subjetivo. Sin embargo, se
puede hacer algunas criticas a la tesis tradicional.

La primera de ellas es que hay acciones sin que se haya violado algun derecho
sustancial y también hay derechos sin accion. En efecto, hay acciones que buscan la
declaracion de una situacion y que no devienen especificamente de la violacién de un
derecho sustantivo. Parte de la doctrina concibe que hay dos tipos de acciones: las actio
in personam, que persiguen el cumplimiento de una obligacion y las actio in rem, que
protegen cualquier otro derecho que no sea uno que deviene de obligaciones®.

Un ejemplo de esta ultima clasificacion es la accion que se da en un proceso
voluntario de inventario para que se declare el estado de un determinado grupo de bienes.
Esto no guarda relacion alguna con un derecho de crédito afectado, ni con el

incumplimiento de una obligacion. Igualmente, existen derechos sin accién, que es el caso

%0 Friedrich Savigny, Tratado de Derecho Romano, (Paris: Firmin Didot Freres, Librairie, 1846) 11y 12,
(énfasis afiadido).

31 Charles Demolombe, Traité de la distinction des bienes : de la propriéte, de I'usufruit, de l'usage et de
I'habitation (Paris : A. Lahure, Pedone Lauriel, Hachette et Cie., Marchal, Billard et Cie, 1881), 191.

32 Eugene Garsonnet. Précis de procédure civile (Francia: Librairie de la Société du Recueil Sirey,
1923),86.

33 Luiz Marinoni, Alvaro Pérez y Rall Ndfiez, Fundamentos del proceso civil. Hacia una teoria de la
adjudicacion. (Santiago: Abeledo-Perrot, 2010), 151.

3 M. F. C. de Savigny, Sistema del derecho romano actual. (Granada: Comare, 2005), 765.



de las obligaciones naturales. Estas se caracterizan por no ser exigibles, pero en caso de
que se cumplan, la ley las concibe como justas al tener un derecho vigente como
contrapartida.

La segunda critica es que, contrario a lo que establece la tesis tradicional, no hay
Unicamente una accién para cada derecho®. Esta tesis concibe a la acciéon como la
consecuencia de la afectacién a un derecho, esgrimiéndose que por cada derecho afectado
hay una Unica accion. Sin embargo, un analisis detallado del CC deja ver que a un derecho
le pueden corresponder diversas acciones y que dependera del actor proponer la que méas
le convenga.

Por ejemplo, en la condicion resolutoria tacita, cuando ha habido un
incumplimiento, le corresponde al acreedor decidir si, al activarla, propone una accion de
cumplimiento de la obligacion o si opta por la accién de resolucion del contrato®. De la
misma manera sucede en el caso de las clausulas penales, pues, salvo pacto expreso en
contrario, no puede pedirse a la vez la pena y la indemnizacion de perjuicios, pero el
acreedor siempre puede pedir la indemnizacion o la pena®’. Por estos motivos la tesis

evoluciond y dio paso a la teoria moderna del derecho de accion.

3.3 Derecho de accidn: tesis de la autonomia de la accion

Con el paso del tiempo, se ha desarrollado la tesis de la autonomia de la accion,
que es la méas aceptada en la actualidad. Esta tesis fue promulgada por Windscheid y
Muther y ha sido adoptada a lo largo de los afios por diversos doctrinarios como Wach,
Degenklob, Plosz, Chiovenda, entre otros®. Desde su origen esta tesis ha evolucionado,
pues durante el transcurso de los afios los doctrinarios han enfocado a la accion desde un
punto de vista mas amplio®°. Inclusive, en la actualidad hay quienes enfocan a la accién
desde la perspectiva del derecho procesal y la asimilan al derecho de jurisdiccion,
explicando que se trata de un derecho constitucional, el derecho de peticion“C.

Segun Windscheid, la accion y el derecho material no podrian ser lo mismo

porque hay acciones que le corresponden a la persona incluso antes de la violacién de un

35 Luis Dorantes, “Teorias acerca de la naturaleza de la accion procesal”, Revista de la Facultad de Derecho
de la UNAM (1980), 785.

36 Articulo 1505, CC.

37 Articulo 1559, CC.

% Luis Dorantes, “Teorfas acerca de la naturaleza de la accién procesal”, 785.

39 Ver, Fausto Vallado, “La accién en la teoria pura del Derecho”, Revista de la Facultad de Derecho de la
UNAM, 707.

40 \Ver, Osvaldo Gonzaini, Defensas y excepciones, (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2007),4-25.



derecho*!. Para ejemplificar esto, nombra la actio empti que tenia el comprador, en Roma,
en caso de que no se le entregue el objeto, incluso antes de que se le hubiera negado la
entrega*?. En la actualidad, como ejemplo, se puede nuevamente mencionar a la condicién
resolutoria tactica, pues el articulo 1505 del CC prescribe que “En los contratos bilaterales
va envuelta la condicién resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado™*3. Asi, se tiene esta accion desde que se celebra el contrato, antes de que se haya
generado el incumplimiento, por lo que no podria ser lo mismo que el derecho sustancial
que se viola.

A la par de la tesis de los autores Windscheid y Muther, se han desarrollado las
teorias de la accion concreta y de la accion abstracta. Ambas sostienen que la accion es
autonoma al derecho sustantivo. No obstante, la primera menciona que la accién es
concretamente la pretension®*. Por su parte, la segunda argumenta que la accién es tan
autdonoma que ni si quiera debe recaer sobre un derecho material especifico, sino que
subsiste por si sola*®.

En la misma linea, autores como Couture sostienen que la accion es autbnomay
que en realidad se trata de una proyeccion de la personalidad, por lo que es un derecho
fundamental del ser human %6 . Segin Gonzaini “la accién tiene un caracter
intrinsecamente constitucional, porque mas alla de la garantia que supone, tiene como
finalidad la proteccion jurisdiccional”*’. Lo mismo sostiene Ramirez quien escribe que
“el derecho de accidn, asi como el derecho inviolable de defensa, entran en el campo
constitucional, entre los derechos fundamentales reconocidos a todos™*8. En efecto, con
el pasar de los afos las constituciones de diversos paises han integrado en su contenido
una serie de derechos humanos que son imprescriptibles e inalienables. Entre ellos se
encuentran los que velan por la tutela efectiva de los derechos.

Asi, hoy en dia, una parte mayoritaria de la doctrina diferencia el derecho de
accion del derecho sustantivo. De hecho, quien activa el aparataje judicial no necesita

estar respaldado de razon. Sin embargo, a pesar de que en la actualidad se considera que

4 Luis Dorantes, “Teorias acerca de la naturaleza de la accién procesal”, 786.

42 |bid, 786.

43 Articulo 1505, CC.

44 |uis Dorantes, “Teorias acerca de la naturaleza de la accion procesal”, 793.

45 Osvaldo Gonzaini, Defensas y Excepciones, 7.

46 Eduardo Couture, Fundamentos de derecho procesal civil, (Buenos Aires: Depalma, 1987), 71.
47 Osvaldo Gonzaini, Defensas y Excepciones, 7.

48 Carlos Ramirez, Derecho procesal, (Bogota: Libreria del Profesional, 2001), 25.
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la accién es un derecho fundamental procesal, autbnomo del derecho material, hay
quienes sostienen que, de todas formas, la prescripcion extingue al derecho de fondo y no
solo a laaccion. Por esta razon, algunos consideran que la prescripcion es sustantiva, pero
ademas hay quienes llegan a esta misma conclusién por otros motivos. En la siguiente
seccidn se analizara la postura que defiende que la prescripcion liberatoria es sustantiva

para después explicar por qué en la actualidad es procesal.

4.La prescripcion extintiva es sustantiva

Existen importantes diferencias entre los derechos adjetivos y sustantivos. La
expresion del Derecho Adjetivo, para diferenciarlo del Derecho Sustancial, fue en un
inicio propuesta por Bentham y acogida por Kelsen*®. El Derecho Adjetivo es el Derecho
Procesal, y como consecuencia inevitable, regula lo atinente al proceso y el
procedimiento. Por el contrario, el Derecho Sustantivo contempla el conjunto de deberes,
derechos y obligaciones originados en las relaciones de personas, de personas con cosas,
de cosas, y de cosas con cosas®.

En el sistema juridico ecuatoriano los derechos procesales se rigen por el
COGEP, el Codigo Organico de la Funcion Judicial, COFJ, y la Ley de Arbitraje y
Medicion, LAM. Por su parte, los derechos sustantivos estan recapitulados en distintos
cddigos del ordenamiento juridico, por ejemplo, el CC y el Cédigo de Comercio, CCo,
entre otros. De todas formas, no existe una division tajante de contenido y es comdn que
los cddigos sustantivos contengan normas adjetivas, asi como los adjetivos normas
sustantivas.

Es importante resaltar que histéricamente, en contraposicion a lo que se sostiene
en este trabajo, la prescripcion liberatoria ha sido considerada sustantiva®.Como lo
expone Dominguez, quienes comparten esta opinion tienen tres argumentos importantes.
Primero, que la prescripcion extintiva estd regulada en conjunto con la prescripcion

adquisitiva que, al ser un modo de adquirir el dominio, es sustantiva®. Segundo, que es

49 Juan Guillermo Velasquez, “El Derecho Procesal Fundamental”, Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, (1997), 314-350.

%0 Ibid.

5 Ramon Dominguez, La Prescripcion Extintiva:Doctrina y Jurisprudencia,(Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2017), 53.

52 Luis Parraguez, entrevistado por Valentina Paladines, 15 de noviembre de 2022, transcripcion
https://estudusfqgedumy.sharepoint.com/:w:/r/personal/mvpaladines_estud_usfq_edu_ec/ layouts/15/doc.a
spx?sourcedoc=%7B7cc2c0e4-bf5f-49d1-91ad-bf008d2b5633%7D&action=edit (Gltimo acceso
20/11/22).
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un modo de extinguir las obligaciones civiles, cuyo efecto es sustantivo®3. Tercero, para
defender este dltimo punto también afirman que las obligaciones naturales no son
obligaciones juridicas, sino morales®. A continuacion, se vera por qué estos argumentos

no son juridicamente correctos.

4.1. La prescripcion extintiva esté regulada con la prescripcion adquisitiva

De acuerdo con Luis Parraguez, la redaccién conjunta de la prescripcion
extintiva con la prescripcion adquisitiva demuestra que ambas tienen efectos
sustantivos®. No obstante, tal afirmacién no es correcta. Durante afios se ha debatido
sobre el hecho de que ambas prescripciones estén reguladas en un mismo articulo. Segin
Dominguez, siendo tan diversas ambas figuras, es natural que el tratamiento comun de
ambas instituciones haya recibido y reciba criticas de la doctrina®®.En definitiva, existen
importantes diferencias entre ambos tipos de prescripcion. La primera y mas importante
diferencia es que desde un inicio ambas figuras tenian distintos efectos juridicos. La
prescripcion adquisitiva o usucapion es un modo de adquirir el dominio, mientras la
prescripcion extintiva es un modo de extinguir la accion®’,

La segunda es que, como el Cadigo bien determina, la prescripcién liberatoria
exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido las acciones®.
Por el contrario, como lo explica Abeliuk, para que haya prescripcién adquisitiva no basta
el mero transcurso del tiempo y el no ejercicio del derecho. Es necesario que otra persona
adquiera éste por haberlo poseido durante cierto tiempo y la concurrencia de los otros
requisitos que sefala la ley®®. Como sefiala Lira, la palabra “solamente” que utilizé el
legislador en el articulo de prescripcion extintiva indica que para que ella opere nada tiene
que ver la posesion, el justo titulo, la buena fe y demas elementos, que si interesan en la
usucapion®. La tercera diferencia es que la prescripcion adquisitiva solo tiene lugar en
los derechos reales, mientras que la extintiva lo hace en las acciones de éstos y también

en los derechos personales®.

%8 Ramo6n Dominguez, La Prescripcion Extintiva:Doctrina y Jurisprudencia, 53.

54 Ibid, 54.

%5 Luis Parraguez, entrevistado por Valentina Paladines.

%6 Ibid, 27.

5’René Abeliuk. Las obligaciones, 1075.

%8 Articulo 2414, CC.

9 René Abeliuk. Las obligaciones,1074.

80 Pedro Lira, Las prescripcion de corto tiempo en el Codigo Civil (Santiago de Chile: Imprenta
Chile,1926),28.

b1 René Abeliuk. Las obligaciones,1075.
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Por este motivo, hay Codigos como el de Alemania, Suiza, Italia, Brasil o Peru,
que han optado por tratar a la prescripcion de manera separada®. Por ejemplo, en
Alemania la prescripcion adquisitiva se regula en los articulos 937 y siguientes del Libro
I11, sobre Derecho de las cosas y la prescripcion extintiva en los articulos 194 y siguientes
del Libro I, en la Parte General®3. De esta manera, desde hace numerosos afios se ha
aceptado que la usucapién y la prescripcion liberatoria no son lo mismo.

De hecho, se reconoce que la razon para mantener su regulacién conjunta es
practica®. A pesar de sus sustanciales diferencias, también hay que reconocer que tienen
en comun el transcurso del tiempo, y otras reglas, como la interrupcién, la suspension la
necesidad de alegarla y la prohibicion de renuncia®. Por ello, una reglamentacion
separada obliga a referencias reciprocas y a repetir lo que ya se habia contemplado en el
titulo “De la Prescripcion en general”, que contiene las reglas comunes a toda
prescripcion®. Esta explicacion se puede constatar, por ejemplo, en el Proyecto de
Cadigo Civil y de Comercio de Argentina, que decidié mantener tanto a usucapion como
a prescripcion extintiva juntas, por un tema pragmatico®’.

Asi, sin perjuicio de que la prescripcion adquisitivay la extintiva son dos figuras
juridicas distintas e independientes, hay motivos que impulsan a mantener su regulacion
comun. Por esta razon, el hecho de que la prescripcion adquisitiva y extintiva estén
reguladas en conjunto en algunos codigos civiles, como el ecuatoriano, no tiene
relevancia para determinar si la naturaleza de la prescripcion extintiva es procesal o no.
En definitiva, la naturaleza de las figuras juridicas se determina por sus efectos y no,

necesariamente, por su ubicacion en el Codigo ni articulo especifico.

4.2. La prescripcion extintiva es un modo de extinguir las obligaciones
Este es el argumento mas sélido para defender que la prescripcién es sustantiva,

pues si la prescripcion fuera un modo de extinguir las obligaciones tendria un efecto que

62 El Cadigo de Italia de 1942 regula a la prescripcion en el Libro VI, De la tutela de los derechos y la
usucapion esta en el Libro 111, De la propiedad; El Codigo de Peru de 1984 trata a la prescripcion adquisitiva
en el Libro V sobre Derechos reales y en el Libro VIII regula la prescripcién extintiva; ElI Codigo de
Paraguay de 1987 regula a la usucapion en el Libro 1V, De los derechos reales o sobre las cosas y a la
extitiva en el Libro Il como modo de extinguir obligaciones.

8 Cédigo Civil Aleman y Ley de Introduccién al Codigo Civil. Traduccion por Albert Lamarca Marques.
Marcial Pons (2013). Ramén Dominguez, La Prescripcion Extintiva:Doctrina y Jurisprudencia, 30.

8 Ramdn Dominguez, La Prescripcion Extintiva: Doctrina y Jurisprudencia, 30.

% René Abeliuk, Las obligaciones,1074.

% Ibid, 30.

57 Proyecto del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién de 2012, citado por Ramén Dominguez, La
Prescripcion Extintiva:Doctrina y Jurisprudencia, 30.
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seria primordialmente sustantivo®. La base juridica para argumentar esto es el articulo
1583 del CC que establece a la prescripcion como un modo de extinguir las
obligaciones®. De la misma manera, esta tesis considera que cuando el articulo 2392 del
CC menciona que la prescripcion extingue “acciones y derechos”, se refiere tanto al
derecho de accién como al derecho sustantivo™.

Sin embargo, no se puede pasar por alto que si la prescripcién es un modo de
extinguir las obligaciones existe una contradiccion con respecto al articulo de las
obligaciones naturales. Segun el articulo 1486 del CC una de las hipétesis de obligacion
natural son las obligaciones civiles extinguidas por prescripcion’. En tal sentido, si la
obligacion sobrevive después de la prescripcién, esta no podria ser un modo de extinguir
las obligaciones. Por ello, se defiende que las obligaciones naturales no son obligaciones
juridicas, sino unicamente morales. En la siguiente seccién de este trabajo se analizara
por qué esto es incorrecto.

Se conoce que el CC fue inspirado en el Cédigo de Bello, que fue promulgado
en 1860, es decir que fue escrito a inicios del siglo XI1X"2. Como se expuso antes, en esa
época primaba la tesis clasica de la accion, segun la cual la accién y derecho sustantivo
eran consideradas similes. Asi, cuando el autor redacté esta institucion pudo haber
sostenido la tesis clasica de la accion. Si ese fuera el caso, la prescripcion atacaba tanto a
la accion como al derecho de fondo, pues eran lo mismo. En este sentido, tiene l6gica que
se haya afiadido a la prescripcion como un modo de extinguir las obligaciones.

No obstante, esta respuesta no aclara por qué se contemplé a las obligaciones
naturales en el mismo Codigo. Por este motivo, después de analizar e interpretar todos
los articulos pertinentes, este trabajo concluye que simplemente hubo un error al afiadir,
a la vez, a la prescripcion como modo de extinguir las obligaciones y como hipotesis de
obligacion natural. Se debe aplicar el articulo 18 numeral 4 del CC, que dispone que el
contexto de la ley sirve para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que
entre todas ellas haya correspondencia y armonia’. Al existir una contradiccion entre los
articulos que regulan a la prescripcion, es necesario hacer un andlisis sistematico del

Cadigo.

% Ramdn Dominguez, La Prescripcion Extintiva: Doctrina y Jurisprudencia, 30.

8 Articulo 1583, CC.

0 Articulo 2392, CC.

"1 Articulo 1486, CC.

2. Cédigo Civil chileno, Registro Auténtico de diciembre 1860, Gltima vez modificado 20 de junio 1930.
3 Articulo 18 numeral 4, CC.
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En primer lugar, se debe analizar el articulo 1583 sobre los modos de extinguir
las obligaciones. En segundo lugar, hay que constatar el articulo 2392 que define a la
prescripcion. En tercer lugar, hay que entender como se armonizan estos Ultimos con el
articulo 1486 sobre las obligaciones naturales.

Primero, el articulo 1583, sobre los modos de extinguir las obligaciones,

determina la siguiente lista taxativa:

Art. 1583.- Las obligaciones se extinguen, en todo o en parte:
1.Por convencion de las partes interesadas, que sean capaces de disponer libremente
de lo suyo;

. Por la solucién o pago efectivo;

. Por la novacion;

. Por la transaccion;

. Por la remision;

. Por la compensacion;

. Por la confusién;

. Por la pérdida de la cosa que se debe;

. Por la declaracion de nulidad o por la rescision;

10. Por el evento de la condicidn resolutoria; y, 1

11. Por la prescripcion.

O©ooO~NOUITh, WN

De esta lista, se puede notar que, aparte de la prescripcion, no hay ningin modo
de extinguir las obligaciones que permita que la obligacion sobreviva como natural una
vez que ha operado. Eso se debe a que, precisamente, esa es su funcion. La consecuencia
de que opere uno de estos modos es que las obligaciones dejen de producir efectos
juridicos’. Como lo explica Ramos, son hechos o actos a los que la ley atribuye el valor
de hacer cesar los efectos de la obligacion’. Sin embargo, a pesar de que el resto de
modos cumplen su objetivo, la prescripcion no lo hace. Como se menciond, y como lo
afirma también Parraguez, una vez prescrita la obligacion civil, subsiste como natural,
por lo que, en definitiva, ha sido un error incluirla en la lista del articulo 1582 del CC’8,

Segundo, hay que entender el articulo 2392 del CC, segun el cual la prescripcion
extingue “acciones y derechos”’’. Como se explicd, para quienes consideran que la
prescripcién es sustantiva, la palabra “derechos” se refiere al derecho sustantivo. Abeliuk,

por ejemplo, sefiala que “el Codigo fue muy preciso al decir que la prescripcion extintiva

"4 Rodrigo Barcia, Lecciones de Derecho Civil Chileno, (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
2007), 145.

> René Ramos, De las obligaciones, (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1999), 227.
76 Luis Parraguez, entrevistado por Valentina Paladines.
7 Articulo 2392, CC.
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pone fin al derecho y su accién”’8. Aunque enseguida esclarece que es un error decir que
la prescripcion es un modo de extinguir las obligaciones porque la obligacion sobrevive
como natural. En este sentido, parece que segun el autor sobrevive una obligacion juridica
sin su derecho sustantivo, lo cual no parece acertado. Es mas sencillo comprender que el
derecho material no se ve afectado y por eso, su contrapartida, la obligacion, tampoco.
Por ello, este trabajo sostiene que, cuando el CC se refiere a la extincion de
“acciones y derechos”, en realidad se trata de una redundancia. La prescripcion atafie s6lo
a la accién, no al derecho material. En consecuencia, subsiste el derecho sustantivo y esa
es larazon por la cual existe la obligacion natural que, como se explicara enseguida, si es
una obligacion juridica. Ademas, es elemental recordar que en la modernidad se ha dado
paso a la teoria de la autonomia de la accién, por lo que la prescripcion ya no puede atacar

a la accién y al derecho sustantivo en conjunto.

4.3. La obligacion natural es moral

Una vez que se ha expuesto como se debe entender a los articulos 2392 y 1583
del CC, es sustancial determinar como se armoniza su contenido con la existencia de las
obligaciones naturales. Estas obligaciones son aquellas que no pueden ser exigidas en
juicio, pero que una vez que se han pagado no dan lugar al derecho de repeticion’.
Quienes creen que la prescripcién es sustantiva alegan que la obligacion natural seria en
realidad Gnicamente moral y no juridica®.

De esta manera, para quienes tienen esta opinién no es posible que exista una
obligacion juridica que no sea exigible®!. La base para la existencia de una obligacion
juridica seria la responsabilidad del deudor, es decir que comprometa su patrimonio
embargable para asegurar el cumplimiento de la obligacion®. Caso contrario, si la
obligacion no es exigible s6lo depende de la voluntad del deudor, que si paga cumple una
mera liberalidad.

Para saber si la obligacién natural es moral, es fundamental analizar qué penso
Bello cuando escribio esos articulos. Se conoce que el autor del CC se inspir6 el Cadigo

Napolednico, en la obra de Pothier, en sus conocimientos de Derecho Romano y en la

8 René Abeliuk. Las obligaciones, Tomo I, (Santiago de Chile: Temis S.A)), 1072, (énfasis afiadido).
8 Articulo 1486, CC.

8 Hugo Tapia, De las Obligaciones Naturales, (Santiago de Chile: Nascimento,1941), 98.

81 Antonio Hernandez, Derecho de Obligaciones, (Madrid: Ferrandis Vilela ,1960),73-74.

82 Ramén Dominguez, La Prescripcion Extintiva: Doctrina y Jurisprudencia, 51.
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legislacion espafiola®. Ahora bien, después de analizar los antecedentes, se puede
asegurar que Bello no incluy6 a la obligacion natural como moral. Asi lo considera,
también, la doctrina mas autorizada de Chile. Segun Navia, creer que la obligacion natural
es moral ha sido “un punto de vista rechazado tajantemente por la casi totalidad de la
doctrina chilena”®. Algunos de estos doctrinarios son Claro Solar, Alessandri, Meza
Barros y Abeliuk®.

El Code Civil Gnicamente hace referencia a las obligaciones naturales en un
articulo, el 1235, con respecto al pago, donde se determina que quien paga lo
voluntariamente no tiene derecho de repeticion®. Sobre estas obligaciones, Pothier
considera que son morales y las define como aquellas que en el fondo del honor y de la
conciencia, obligan a aquel que la ha contratado al cumplimiento de lo que en ella se haya
contenido®’.

Ahora bien, Bello reconoce que se inspiré en Pothier en la redaccién del CC, por
lo que podria considerarse que la obligacion natural es moral®. Sin embargo, pareceria
que en realidad se inspird en la teoria romana de la obligacion natural, segun la cual sélo
hay obligacion natural donde hubo una obligacion civil o donde pudo haberla®. Enel CC
todas las causales de obligacion natural corresponden a obligaciones que fueron civiles o
que pudieron serlo.

Ademas, no hay que ignorar que el redactor pudo haber incluido alguna
referencia a las obligaciones morales, pero se alejo de esta posibilidad, y, al contrario,
incluy6 diversos articulos para explicarla. Primero la define, luego enumera las hip6tesis
que constituyen obligaciones naturales y después explica que valen las fianzas, hipotecas,
prendas y clausulas penales para asegurar estas obligaciones®. En este sentido, no cabe
duda de que, desde su origen, las obligaciones naturales han sido juridicas. Si no lo fueran,
el CC simplemente no les atribuiria efectos juridicos. Més adelante se volveré a explicar,

desde otra perspectiva, por qué las obligaciones naturales si son obligaciones juridicas.

8 Felipe Navia, “Las obligaciones naturales en el Cddigo de Bello”, Revista de Derecho Privado de
Externado (2009), 10.

8 Ibid, 13.

8 Ver, Claro Solar, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, De las Obligaciones (Santiago:
Nacimiento,1936)24-44; Alessandri Rodriguez. Teoria de las obligaciones(Santiago: Ediar Cono Sur,
1988),35-39; Ramon Meza Barros, Manual de derecho civil: de las obligaciones (Santiago: Editorial
Juridica de Chile,1974), 35; René Abeliuk, Las obligaciones,309.

8 Articulo 1235, Codigo Napoledn de 1807, (Madrid: Imprenta hija de lbarra, MDCCCIX) 226.

87 Felipe Navia, “Las obligaciones naturales en el Cédigo de Bello™, 13.

% 1bid, 12.

89 Jean Domat, Loix civiles dans leur ordre naturel, titulo I, seccién 5, paragrafo 9.

% Ver, articulos 1486-1488, CC.
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De esta manera, conforme al articulo 18 numeral 2 del CC, la manera de
comprender sistematicamente los articulos sobre prescripcion extintiva es la siguiente.
Primero, cuando el Cddigo se refiere a “acciones y derechos” es simplemente una
redundancia, pues los derechos sustantivos no se extinguen. Segundo, es un error incluir
a la prescripcién en los modos de extinguir las obligaciones porque la obligacion
sobrevive como natural. En suma, la prescripcion es una institucion procesal que extingue
el derecho de accion, pero que no atafie ni al derecho sustantivo del acreedor, ni a la
obligacion del deudor.

Antes de continuar, es necesario exponer que la Corte Nacional de Justicia
considera que la prescripcion extintiva es sustantiva, aunque no explica por qué. En su
Resolucion 12-2017 menciond que no cabe duda de que la excepcion previa de
prescripcion debe ser resuelta mediante sentencia porque se refiere a una cuestion
sustancial del proceso. De igual manera, establecié que si el legislador permitio que la
prescripcion extintiva sea resuelta como excepcion previa a través de la ley procesal fue
en atencion a razones de economia procesal®.

Como se aclarara en el siguiente punto, si la excepcidn de prescripcion se conoce
en la fase adjetiva no es por motivos de economia procesal, sino porque realmente es una
institucion del Derecho Adjetivo. La prescripcion liberatoria ataca Unicamente a la
accion, permitiendo que el derecho sustantivo subsista. En tal sentido, lo Gnico que se
analiza en la audiencia preliminar es la parte adjetiva, es decir, si en efecto la accién

prescribid 0 no, mas no el derecho que se pretende exigir en juicio.

5.La prescripcion extintiva es procesal

Como se ha explicado, un analisis sisteméatico del CC demuestra que la
prescripcién no es un modo de extinguir obligaciones, sino acciones, permitiendo que
sobreviva la obligacion juridica como natural. Asi mismo, un enfoque contemporaneo de
la accion, segun su nueva realidad, es decir, desde la perspectiva de la tesis de la
autonomia de la accion confirma que la prescripcion solo extingue la parte procesal. Por
este motivo, la prescripcion es una excepcion previa que se trata en audiencia preliminar.

A continuacion, se explicard, méas alla de los debates doctrinarios, por qué la
accion es un derecho adjetivo en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Seguido a ello, se

evidenciard que la prescripcion no es un modo de extinguir las obligaciones porque la

91 Resolucidn 12-2017, Corte Nacional de Justicia.
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obligacion natural es juridica. Finalmente, se constatara la relevancia de que la

prescripcion sea una excepcion previa y se trate en audiencia preliminar.

5.1.La accion es procesal en el ordenamiento juridico ecuatoriano
La accion es un derecho procesal, por lo que la prescripcion liberatoria también
es adjetiva. Al tratar la prescripcion extintiva de las acciones, el CC determina en su
articulo 2414 que la prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones®. Enseguida,
en el articulo siguiente el mismo Codigo nos permite esclarecer a qué se refiere la palabra

“acciones”. El articulo 2415 prescribe lo siguiente:

Art.2415. Este tiempo es, en general, de cinco afios para las acciones ejecutivas y de
diez para las ordinarias. La accidn ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de
cinco afios; y convertida en ordinaria, durara solamente otros cinco®.

De la lectura de la norma notamos que el legislador especificé que la accion se
refiere a las vias establecidas en el COGEP para reclamar derechos. Particularmente
menciona a las acciones que se proponen en via ordinaria y a las acciones que se ejercitan
en via ejecutiva®. De esta forma, es evidente que, segln el CC, la prescripcion extintiva
se refiere al derecho procesal de accion.

Ademas, el mismo COGEP determina que la prescripcién ataca al derecho de

ejercer la accion. En su articulo 307 establece que:

Art. 307.- Prescripcion. En el caso de las demandas presentadas ante las o los juzgadores
de lo contencioso tributario y de lo contencioso administrativo o en aquellas materias
especiales que segun su legislacion contemplen la prescripcion del derecho de ejercer
la accién, la o el juzgador deberé verificar que la demanda haya sido presentada dentro
del término que la ley prevé de manera especial. En caso de que no sea presentada dentro
de término, inadmitira la demanda®.

De la lectura del articulo resulta evidente que la prescripcion extintiva se refiere
al derecho procesal de accion. De la misma manera, en 1956 se realizd un decreto
legislativo que introdujo algunas reformas al CC. En ese decreto se modifico el plazo de

prescripcion y desde ese entonces parece que el legislador ya diferenciaba que la

92 Articulo 2414, CC.

% Articulo 2415, CC, (énfasis afiadido).

%V\er, COGEP, Titulo I, Capitulo | sobre Procedimiento ordinario y Titulo I, Capitulo | sobre
Procedimiento ejecutivo

% Articulo 307, COGEP, (énfasis afiadido).
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prescripcion extintiva afecta a la accidn y no al derecho sustantivo. El articulo relevante

indica lo siguiente:

Art. 10.- los plazos de la prescripcion adquisitiva del dominio u otro derecho real, y los
de prescripcion extintiva de acciones judiciales, se reducen a la mitad del tiempo
sefialado en las normas del Cédigo Civil, a menos que tal tiempo sea de cuatro afios o
menos®.

De esta manera, hoy en dia es ampliamente aceptado que la prescripcion
extingue la accion. Hay que recordar que el COGEP es un Cédigo moderno que fue
promulgado en 2015 y que da luces sobre como se concibe a la prescripcion en la época
contemporanea. En este sentido, cuando la accion ha prescrito por el paso del tiempo un
ciudadano no puede reclamar en la via procesal, ejecutiva u ordinaria, un derecho
material, sin perjuicio de que en realidad no ha desaparecido su derecho sustantivo.

Prueba de esta ultima afirmacion es que el derecho subsiste como natural. EI CC

en su articulo 1486 prescribe que:

Art. 1486.- Las obligaciones son civiles 0 meramente naturales.
Civiles, las que dan derecho para exigir su cumplimiento.

Naturales, las que no confieren derecho para exigir su cumplimiento; pero que,
cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o pagado en razon de ellas. Tales
son:

L[;d.s.]obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion;®’

Como se explico anteriormente, las obligaciones naturales son aquellas que no
pueden ser exigidas en juicio, pero que una vez que se han pagado no dan lugar al derecho
de repeticion. En el caso de la prescripcion no se puede exigir la obligacion porque la
accion procesal se ha extinguido por el paso del tiempo, aunque perfectamente se puede
cumplir, y en tal caso quien pagd no puede repetir lo que le concedi6 al acreedor.

En Ecuador la jurisprudencia también ha entendido que la prescripcion ataca a
la accion. Con respecto a este punto, la Corte Constitucional, el 24 de marzo de 2021, en
la Sentencia 946-19-EP/21 determiné que:

[e]xisten ciertos limites establecidos por el ordenamiento juridico para el ejercicio del
derecho de accion. El primer y mas conocido es la prescripcion de las acciones

% Decreto legislativo del 11 de octubre de 1956, publicado en el Registro Oficial No. 53, de 6 noviembre
del mismo afio, (énfasis afiadido).
9 Articulo 1486, CC, (énfasis afiadido).

20



procesales. Sin embargo, la prescripcion del ejercicio de las acciones procesales no
debe ser confundida con la prescripcion o caducidad de los derechos sustantivos®,

De esta afirmacion queda claro que en Ecuador se adopta la teoria de la
autonomia de la accion, pues como bien explica la Corte no se debe confundir la
prescripcion de las acciones con la caducidad de los derechos sustantivos. En la misma
linea, la ex Corte Suprema de Justicia, ahora Corte Nacional de Justicia, ha mencionado

en la sentencia No. 0111-2015 que:

La prescripcion extintiva se aplica a las acciones y los derechos, no a los titulos valor,
ni a las obligaciones que en ellos se contengan, pues ni éstos, ni aquellas prescriben,

[.]®

Ademas, en la misma sentencia la Corte Suprema menciono que “la prescripcion
de la accion produce como efecto la inexigibilidad de la obligacién civil, su extincién, la
que la transforma en obligaciéon natural”*?. En tal sentido, no queda duda de que en
Ecuador se entiende que la prescripcion extintiva es a la accion.

En el derecho comparado este problema no se ha resuelto y la postura que
prevalece varia de un pais a otro. En Chile también se ha adoptado la postura de que la
prescripcion ataca a lo procesal. De acuerdo con Dominguez, casi la unanimidad de la
doctrina chilena ha concluido que la prescripcion liberatoria s6lo extingue la accién
entregada al acreedor y no la obligacién misma porque esta subsiste como natural®L.

Sobre este tema, la Corte de Apelaciones de Santiago determind que:

La declaracion de haber operado la prescripcion no se refiere propiamente a la
extincion de las obligaciones surgidas del contrato, sino solamente a la accién o
pretensién que podria haber permitido exigir el cumplimiento de la obligacién. La
prescripcion deja subsistente una obligacion natural y, en estas condiciones, no puede
sostenerse que se haya extinguido o disuelto el contrato del que esos derechos
nacieron®®,

Sin embargo, hay paises en los cuales las legislaciones parecen indicar que se

extingue el derecho mismo y no la acciéon Unicamente. Por ejemplo, el anterior CC

% Sentencia 946-19-EP, Corte Constitucional, de 24 de marzo de 2021, 36 (énfasis afiadido).

99 Sentencia No. 0111-2015, Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, de 21 de agosto
de 2015, 3 (énfasis anadido).

100 Sentencia No. 0111-2015, Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, de 21 de agosto
de 2015, 3 (énfasis afiadido).

101 Ramén Dominguez, La Prescripcion Extintiva: Doctrina y Jurisprudencia, 49.

102 Corte de Santiago, 26 de enero 1982, 7, citado por Ramén Dominguez, La Prescripcion Extintiva:
Doctrina y Jurisprudencia, 49, (énfasis afiadido).
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argentino, en su articulo 3947, determinaba que la prescripcion “es un medio de liberarse
de una obligacion por el transcurso del tiempo™%, El actual parece, en cambio, evadir el
problema y no da una definicion sobre prescripcion liberatoria, ni hace referencia a
acciones ni a obligaciones'®,

También Italia, en el articulo 2934 del CC, parece considerar que la prescripcion
es al derecho porque determina que “todo derecho se extingue por prescripcion cuando el
titular no lo ejercita durante el tiempo determinado por la ley”’105. Finalmente, en Brasil
el articulo 189 del CC establece que “violado un derecho, nace para el titular una
pretension, la que se extingue por la prescripcion [...]”, por lo que parece que se une al

pensamiento ecuatoriano y chileno sobre la extincion de la accion y no de la obligaciént®.

5.2.La obligacion natural es una obligacion juridica

Ahora bien, si la prescripcion extintiva es adjetiva o sustantiva también depende
de la naturaleza de la obligacion natural. Como se menciond, de acuerdo con la tesis
contraria, la obligacion natural es nada mas una obligacion moral, por lo que la
prescripcion si es un modo de extinguir las obligaciones y produce efectos sustantivos.
En contraposicidn a este punto, este trabajo sostiene que, en definitiva, la obligacion
natural es juridica, de manera que no existe una extincion de la obligacion al prescribir la
accion.

Para definir si la obligacion natural es juridica o no, primero hay que entender lo
que es una obligacion. EI CC no tiene una definicion de qué se entiende por obligacion
juridica. En su articulo 1486 prescribe que es obligacion civil aquella que es exigible y
natural la que, sin tener accion, habiéndose pagado no concede derecho de repeticiont?’.
Sin embargo, de manera general el Codigo no determina qué es una obligacién juridica.

Historicamente han existido tres teorias para definir a la obligacion. La primera
es la tesis subjetiva que consiste en poner en una posicion de superioridad o de sefiorio al
acreedor con respecto deudori®, Esta teoria se caracteriza entonces por la voluntad del

acreedor sobre el deudor. Fue sostenida, entre otros, por Savigny, Hedemann y

103 Articulo 3947, Codigo Civil de la Republica Argentina. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm

104 Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn argentina, Libro Sexto sobre Disposiciones comunes a los
derechos personales y reales, Capitulo 2, sobre Prescripcidn liberatoria, articulo 2554 y sgts.

105 2934, Codigo Civil italiano, citado por Ramén Dominguez, La Prescripcién Extintiva: Doctrina y
Jurisprudencia, 48.

106 189, Cadigo Civil de Brasil, Lei n. 10.406 de Janeiro de 2002.

107 Articulo 1486, CC.

108 Friedrich Savigny, Le Droit des Obligations, (Paris : Nabu Press, 2014), 53.
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Ruggiero'®. La segunda es la objetiva, segin la cual la relacion obligacional no se
caracteriza por el sometimiento personal del obligado a la voluntad de su acreedor, sino
por un sometimiento del patrimonio del deudor en favor del acreedor!!®. Esta tesis fue
sostenida por algunos doctrinarios como, por ejemplo, Gaudemet!!!. La tercera es la
teoria alemana del débito y la responsabilidad, que es la mas aceptada en la actualidad.
Fue creada por los alemanes, pero fue desarrollada también en Francia, Italia y Espafia®!?.
Sostiene que la relacion juridica obligatoria no es algo unitario, sino que es una relacién
compleja, formada por dos momentos: el débito y la responsabilidad**2.

Para argumentar que la obligacion natural es juridica este trabajo acogera la
tercera teoria porque es la mas completa. Ademas, porque en el Codigo se puede encontrar
referencia tanto al momento del débito, que tiene lugar al momento de celebrarse el
contrato o del nacimiento de la obligacién, como al momento de la responsabilidad, que
constituye el derecho de prenda de los acreedores!'4. Con esta aclaracion, en los apartados
que siguen se evidenciara por qué la obligacion natural es juridica.

El débito y la responsabilidad son momentos y uno sobrevive sin el otro. Si la
obligacion natural Unicamente tiene uno de esos momentos, no significa que no sea
juridica. Al contrario, tiene el objetivo principal de una obligacion, que es la necesidad
de realizar una prestacion en favor del acreedor, y por este motivo el Codigo permite su
retencion. El ordenamiento comprende que detrds de la obligacion natural hay una
relacién juridica patrimonial que debe ser precautelada. No se trata de una obligacion
moral que puede o no tener efectos econémicos, ni de una mera liberalidad. La obligacion
natural realmente protege la voluntad de las partes y un equilibrio econémico que tiene
consecuencias patrimoniales. Como lo sefialan Malaurie y Ayneés, el pago de una deuda
prescrita, como obligacion natural, no tiene por movil el deseo de causar placer al
accipiens, si se hizo es porque realmente habia una obligacién®.

El débito constituye una situacion de deber alguna prestacion, que existe desde

que nace la obligacion hasta que ella desaparece, cuando el deudor la cumple

109 Ver, Ibid; Justus Hedemann, Derecho de Obligaciones, (Santiago de Chile: Ediciones Juridicas Olejnik,
2019)17; Roberto Ruggiero, Instituciones de derecho civil, (Madrid: Instituto editorial Reus, 1929), 76.
110 Felipe Osterling, “Las controversias sobre las obligaciones naturales”, Themis Revista de Derecho
(1994), 130.

111 Ver, Eugene Gaudemet, Teoria general de las obligaciones, (México DF: Editorial Porrda, 2010), 77.
112 Felipe Osterling,“Las controversias sobre las obligaciones naturales”,130.

113 |bid, 130.

14 ver, Libro IV, Titulo 11, De los Actos y Declaraciones de voluntad y articulo 2367, CC.

115 Philippe Malaurie y Laurent Aynés, Cours de droit civil. Les obligations, (Paris: E. Cujas, 1999), 685.
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voluntariamente 16, Este es precisamente el caso de la obligacion natural. En esta
obligacion existe un acreedor, un deudor y una prestacion determinada. Cuando la
prescripcion ha extinguido a la accion, como castigo al acreedor negligente, no se ataca
al derecho sustantivo, por lo que el vinculo juridico subsiste.

Hay que recordar que el legislador ha querido sancionar al acreedor por el tiempo
que ha dejado pasar. No obstante, el objetivo de la institucién de prescripcion no es
eliminar el vinculo juridico que unia al acreedor y al deudor. En ese caso no se trataria
solo de una sancion al acreedor, sino que beneficiaria al deudor que no ha pagado. Al
notar este inconveniente el legislador establecié que la relacion juridica subsista como
débito, a través de la obligacion natural. Si no existiera una relacién juridica, el Codigo
no permitiria que se pueda retener lo pagado. De hecho, la solutio retentio es un derecho
sustantivo, que, como tal, tiene una obligacion sustantiva natural.

De esta manera, la obligacion natural, sin importar que no tenga el segundo
elemento de responsabilidad, es juridica. Podria entenderse que la falta del elemento de
la responsabilidad extingue la naturaleza juridica de la obligacién. Sin embargo, a pesar
de que la regla general son las obligaciones civiles, existen otras obligaciones juridicas,
que no necesitan de los dos momentos.

Para poder entender este punto es necesario recordar que contratar es voluntario.
Cuando el deudor accedié a realizar una determinada prestacién lo hizo de manera libre
y voluntaria. Este es el motivo por el cual sobrevive el débito sin la responsabilidad. De
hecho, si se cumple, una obligacion jamas llega el segundo momento. En el débito no se
necesita que la prestacion sea exigible, pues las partes voluntariamente han accedido a
cumplirla. Ahora, con respecto a las obligaciones que provienen de otras fuentes y que
son obligaciones naturales, la voluntad se aprecia al momento del pago, requisito del
mismo Codigo para que se pueda retener lo pagado®'’.

Ahora bien, la responsabilidad es importante al momento de existir un
incumplimiento porque permite al acreedor accionar contra el deudor. Sin embargo, no
hay duda de que, antes de que se incumpla, y sea necesario exigirla en juicio, ya existia
una obligacion juridica. O es que acaso ¢podria no haber una obligacion juridica durante
el tiempo en que la obligacion nacié y que no se ha incumplido? La respuesta sera
negativa, pues se estara de acuerdo en que una obligacion se celebra con el objetivo de

cumplirla y unicamente, de manera, auxiliar, se espera acudir a juicio para solicitar su

116 Felipe Osterling,“Las controversias sobre las obligaciones naturales™,130.
117 Articulo 1486, CC.
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cumplimiento. De esta manera, lo esencial en una obligacién juridica es el débito y no la
responsabilidad.

De hecho, desde hace algun tiempo ya se viene criticando la definicion de
obligacién juridica que se centra en la exigibilidad. Como lo observa Ramos, esa
definicion “constituye s6lo una parte de los efectos de las obligaciones, los que se
producen cuando el deudor incumple, pero no cubre la situacién normal que se da cuando
el deudor cumple lo convenido” %8, De la misma manera lo ha dicho Fueyo, quien critica
que la extensién del concepto sélo abarca los efectos extraordinarios de incumplimiento,
por lo que se omite el efecto principal de la obligacion, que es el cumplimiento®®®,

Ademas, es necesario hacer énfasis en los efectos juridicos que tiene la
obligacion natural. En definitiva, tiene como efecto principal la solutio retentio, pero
también tiene otros efectos relevantes!?°. De acuerdo con el CC esta obligacion puede ser
novada y también puede ser caucionada?. En este sentido, es evidente que la obligacién
natural es juridica, porgque no se puede novar ni caucionar lo juridicamente inexistente y
menos podria realizarse estos actos sobre una obligacion moral.

Por lo expuesto, en realidad, la prescripcion extintiva no es un modo de extinguir
las obligaciones. Como bien lo explica Abelliuk “[lI]Ja prescripcion no extingue la
obligacion [...]; extingue la obligacion civil, o sea la accion para exigir el cumplimiento,
pero la obligacion la deja subsistente como natural”. Ademas, al igual que Parraguez,
especifica que es un error que el articulo de los modos de extinguir las obligaciones enliste
a la prescripcion??,

En suma, la obligacion natural es juridica porque al haberse comprometido el
deudor a una prestacién de manera voluntaria o haberla pagado de manera consciente,
continda teniendo el primer momento de toda obligacion juridica, el débito. Asi mismo,
es juridica porque el CC permite la novacién y la caucion de la obligacion. De esta
manera, la prescripcion extintiva no es un modo de extinguir las obligaciones porque
subsisten como naturales. En otras palabras, la prescripcion solo ataca a lo procesal, que

es la accion.

118 René Ramos, De las obligaciones, 227.

119 Fernando Fueyo, La nocion de la obligacion, Tomo |, (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
N/D)12.

120 Articulo 1486, CC.

121 Articulos 1488 'y 1646, CC.

122 yis Parraguez, entrevistado por Valentina Paladines.

25



5.3. La prescripcion adjetiva es una excepcién previa

Otro punto que no se puede pasar por alto al momento de determinar que la
prescripcion extintiva se rige por el Derecho Procesal es que se propone como excepcion
previa. Para que el juez pueda decidir sobre la prescripcion liberatoria el demandado
necesariamente tiene que proponerla como excepcion previa, pues el juzgador no puede
conocerla de oficio. En este sentido, es esencial analizar cuél es el objetivo de las
excepciones previas. Segun Canosa, el objetivo fundamental de las excepciones previas
estriba en la saneacion inicial del proceso. Ademas, el autor afirma que por atacar fallas
en el procedimiento las excepciones previas son impedimentos procesales'?3.

El articulo 153 del Codigo Orgénico General de Procesos prescribe una lista

taxativa de las excepciones que se pueden presentar:

Art. 153.- Excepciones previas. Solo se podran plantear como excepciones previas las
siguientes:

1. Incompetencia de la o del juzgador.

2. Incapacidad de la parte actora o de su representante.

3. Falta de legitimacion en la causa de la parte actora o la parte demandada, cuando surja
manifiestamente de los propios términos de la demanda.

4. Error en la forma de proponer la demanda, inadecuacion del procedimiento o indebida
acumulacién de pretensiones.

5. Litispendencia.

6. Prescripcion.

7. Caducidad.

8. Cosa juzgada.

9. Transaccion.

10. Existencia de convenio, compromiso arbitral o convenio de mediacion.

Se puede notar que cada una de las excepciones previas estd regulada por el
derecho procesal y no por el sustantivo. De hecho, las excepciones previas se presentan
en la contestacion a la demanda y se sustentan en la audiencia preliminar, antes de que se
haya presentado alguna prueba sobre el fondo. Esta audiencia se caracteriza por subsanar
cualquier vicio de validez y de competencia del proceso y del juzgador. Sobre el
desarrollo de la audiencia preliminar, el COGEP, en su articulo 294 numeral 2, determina

que:

La o el juzgador resolvera sobre la validez del proceso, la determinacion del objeto de
la controversia, los reclamos de terceros, competencia y cuestiones de procedimiento
que puedan afectar la validez del proceso, con el fin de convalidarlo o sanearlo [...]*%.

123 Fernando Canosa, Las excepciones previas en el codigo general del proceso, (Bogota: Ediciones
Doctrina y Ley, 2018) 44.
124 Articulo 294, numeral 2, COGEP, (énfasis afiadido).
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Ademas, al respecto, la Corte Nacional en su Resolucion 12-2017 para explicar
cudl es la funcién de la audiencia preliminar menciona que Klein fue pionero en anteponer
a la vista principal del juicio una comparecencia oral destinada a prepararlo, purgando,
corrigiendo y limpiando los distintos defectos procesales que pudieran afectar a las
posibilidades de llegar a una sentencia'®. Asi mismo, la Corte enfatiza que desde su
origen la audiencia preliminar ha tenido la finalidad de resolver cualquier cuestion que
impediria el conocimiento del fondo de la controversia. Por este motivo, en esta
resolucion la Corte aclara que, considerando que las excepciones previas pretenden
precisamente impedir el conocimiento y decision del fondo del litigio, han de ser resueltas
en la audiencia preliminar?e.

Lo mismo sucede en los procedimientos ejecutivos, que estan conformados con
una audiencia Unica. De acuerdo con el COGEP, articulo 354 “La audiencia unica se
realizard en dos fases, la primera de saneamiento, fijacion de los puntos en debate y
conciliacion y la segunda, de pruebay alegatos™?’. Esta primera fase de la audiencia tiene
como objeto, al igual que la audiencia preliminar, tratar las cuestiones procesales.

En tal sentido, no podria ser que la excepcion previa de prescripcion extinga un
derecho de fondo de la controversia, cuando ni si quiera se han practicado pruebas, pues
el analisis de estos derechos se hace en la audiencia de juicio o en la segunda fase de la
audiencia Unica, en el caso de las acciones ejecutivas. La accion es un acto meramente
adjetivo, y el momento oportuno para analizar si ha prescrito o no, es justamente la fase
procesal por excelencia, por lo que no cabe duda de que la prescripcién se rige por las
normas adjetivas.

De hecho, asi lo establecié la Corte Nacional en el juicio N. 623-07. En la

Sentencia determind que:

[1Ja prescripcién extintiva es una institucion de naturaleza procesal, que puede ser
aplicada como medio de defensa del demandado frente al ejercicio de una accién y que
por la inaccién del actor durante un periodo de tiempo determinado por la ley, extinguid
la proteccion jurisdiccional del derecho subjetivo materia del reclamo, facultando al
demandado a oponerse al cumplimiento de lo reclamado®?®.

125 Resolucion 12-2017, Corte Nacional de Justicia.

126 Resolucion 12-2017. Corte Nacional de Justicia.

127 Articulo 354, COGEP, (énfasis afiadido).

128 Sentencia del juicio N.623, EXP623-RS 90, Corte Nacional de Justicia de 25 de noviembre 2010,
(énfasis afiadido).
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Para concluir, se demostrd que la prescripcién extingue la accién ordinaria y la
accion ejecutiva, que son procesales. Por esta razon, la prescripcion es una excepcion
previa que se sustenta en la fase procesal de la audiencia, motivo por el cual
necesariamente se debe guiar por la normativa procesal. En consecuencia, se ha
evidenciado que la prescripcion no es en realidad un modo de extinguir las obligaciones,
sino las acciones, de tal forma que es un error que se incluya a la incluya como modo de

extinguir las obligaciones.

6. Conclusiones

Desde que se escribié el CC ha existido la duda de cudles son los efectos
juridicos de la prescripcion extintiva y, por lo mismo, cual es su naturaleza. Se ha tratado
de comprender por qué se incluyd a la prescripcion como modo de extinguir las
obligaciones y también como fuente de obligacion natural, pues hay una evidente
contradiccion entre ambos articulos. Para darle una solucién al problema este trabajo ha
realizado, sobre la base del articulo 18 numeral 4 del CC, un analisis sistemético del
Cadigo.

En este sentido, se concluye que la prescripcion extintiva no es un modo de
extinguir las obligaciones, sino un modo de extinguir las acciones. En suma, cuando el
articulo 2414 del CC determina que la prescripcion extingue “derechos y acciones”, €s
tan solo una redundancia y hace referencia al derecho de accion. Esto se confirma cuando
el articulo siguiente menciona que el tiempo de prescripcién es de cinco afios para las
acciones ejecutivas y diez para las ordinarias.

De la misma forma, la manera de armonizar el articulo 1583 sobre los modos de
extinguir las obligaciones y el articulo 1486 de las obligaciones naturales, es simplemente
admitiendo que fue un error incluir a la prescripcion en la lista del primer articulo. En
definitiva, la intencion del redactor fue desde un inicio que la obligacién natural sea
juridica, y, por ello, especifico que tiene diversos efectos juridicos. La obligacion natural
en el ordenamiento juridico ecuatoriano permite retener el pago, es decir que, tiene el
momento principal de toda obligacién juridica, que es el débito, de acuerdo con la tesis
alemana de la obligacion. Ademas, se puede caucionar y novar, por lo que es imposible
pensar que es una obligacién moral.

Por estas razones, es evidente que la prescripcion extintiva es procesal, pues su
principal efecto es extinguir la accion. En la actualidad no se discute que el derecho de

accion es procesal. Si bien es cierto que en el siglo XIX se consideraba que la accion y el
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derecho sustantivo eran lo mismo, el Derecho Procesal expandié su alcance. En el
presente la doctrina mayoritaria comparte que la accion es un derecho procesal, autbnomo
y abstracto del derecho sustantivo. De esta forma, la prescripcidn extintiva no puede
extinguir a la vez la accion y el derecho de fondo. Unicamente atafie a la parte procesal
de laobligacion, y, por eso, se defiende como excepcidn previa en la audiencia preliminar.
Cuando el deudor se excepciona con la prescripcion lo Gnico que se analiza es si el plazo
se ha cumplido. De ninguna manera se entra en detalles de la cuestion de fondo, sobre la
cual ni si quiera se han presentado pruebas hasta ese momento.

Ahora, el presente analisis, lejos de plantear un cuestionamiento meramente
tedrico, goza de gran relevancia para la préctica del Derecho. Como se expreso en un
inicio de este trabajo, determinar si la prescripcion es sustantiva o adjetiva tiene
importantes consecuencias. Cuando un plazo de prescripcion se modifica dependera de si
se considera que la prescripcion es sustantiva o procesal si el plazo que debe prevalecer
es el anterior o el vigente al momento del proceso.

Por un lado, si se piensa que es sustantiva, de conformidad con el articulo 7
numeral 18 del CC, se debera aplicar el pazo vigente al momento del nacimiento de la
obligacién por el principio de irretroactividad. Por otro lado, si se entiende que es
procesal, de acuerdo con el articulo 7 numeral 21 del CC, se aplicaré el plazo vigente al
momento del juicio por el principio de aplicacién inmediata de la ley procesal. Ademas,
este problema también tiene relevancia en Arbitraje. Si la prescripcion es procesal, el
plazo que se toma en consideracion es el de la ley que rige al proceso, que probablemente
sera la lex arbitri, pero si la prescripcidn es sustantiva, aplica el plazo de la ley del
contrato.

Por todo lo expuesto, el plazo de prescripcion que debe regir a todas las
controversias que no hayan iniciado al momento de la reforma del Cco, es el nuevo, es
decir, 5 afios. Con base en las conclusiones, corresponde al legislador y a los organismos
de justicia competentes esclarecer la naturaleza de la prescripcion extintiva, con el fin de

unificar criterios y evitar errores en la préactica juridica.
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