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REsuMEN. En este trabajo se estudia la institucion de la prescripcién en el derecho
internacional privado desde un andlisis histdrico y actual. La cldsica distincion entre
naturaleza sustancial y procesal no es tan tajante hoy en dia. Se puede decir que po-
see una naturaleza hibrida. La tendencia en el presente es hacia su regulacion desde
la lex causae en el derecho interno y por normas materiales en el derecho conven-
cional. En el 2015, el Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina vino a
incorporarla dentro de estas tendencias.
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The Prescription in the Argentine Private International Law

ABsTRACT. This work addresses from a historical and current analysis the institution
of prescription in Private International Law. It seems quite clear that the classical
distinction between substantial and procedural nature is not so acute in our days. We
could also say that it has a hybrid nature of sorts. Currently, the trend is its regulation
based on the lex causae and the material norms of Conventional Law. The Civil and
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Commercial Code of Law of Argentina incorporated it in 2015, seemingly as part
of this trend.

KEeyworbs: prescription; International Private Law; Argentina.

Sumario: Introduccidn. 1. Situacion histdrica y perspectiva actual. 1. Derecho con-
vencional. . Derecho interno. 1v. Prescripcién y aplicacidn de la lex fori extranjera.
Conclusiones. Referencias.

Introduccion

En este trabajo partimos de la base de que Savigny' consideraba a la institucién
como una de las mds benéficas e importantes.

La prescripcion en el derecho internacional privado desde siempre ha tenido una
honda vinculacién con las calificaciones. Para algunos ordenamientos posee natura-
leza procesal y para otros sustancial.

Ademéds de ello, en cada derecho interno suele variar la cantidad de plazos, su
extensiéon, momento de inicio, suspension o interrupcion. En ciertos casos los dere-
chos y acciones deben ser invocados por las partes y en otros aplicados por el juez
de oficio.

En el sistema de common law la prescripcion estd regulada desde lo procesal,
sin embargo la distincién no es tajante dado que histéricamente la praescriptio lon-
gi temporis ha estado ligada a lo sustancial. En los sistemas continentales como el
nuestro, la institucion esta legislada desde lo sustancial, tanto lo que refiere a pres-
cripcién extintiva o liberatoria como a la adquisitiva o usucapién?.

Como lo remarca Iud, las diferentes regulaciones tienen especial influencia en
el comercio internacional por las jurisdicciones concurrentes a las que suelen estar
abiertas las acciones, que en los casos de ejercicio de la autonomia de la voluntad
tanto sobre jurisdiccion internacional como de derecho aplicable conlleva no pocas
veces riesgos de forum shopping?.

Lo cierto es que en los sistemas juridicos la disociacién en su naturaleza no lo
fue en la historia, ni es actualmente tan tajante.

Nos parece importante aclarar que no nos adentraremos en la distincién exhaus-
tiva entre prescripcion adquisitiva y extintiva con sus calificaciones internas, porque

1 SavioNy, F., Sistema de Derecho romano actual, Madrid, 1879, Facsimil Corte Suprema de México,
México, 2004, t. v., 272.

2 VEYTiA, H., “Back to the Future: los Principios Unidroit 3” [en linea], Lima Arbitration, N° 2 - 2007,
143, disponible en: http://www.limaarbitration.net/LAR2/hernany_veytia.pdf , [consultado el 1 de
mayo de 2020].

3 Tup, C., “Compraventa Internacional de Mercaderias y Prescripcion de las Acciones”, Revista del
Derecho Comercial y de las Obligaciones, N° 261 — 2013, 359.
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consideramos centrarnos en los aspectos conflictuales internacional privatistas, asi
como hacerlo extenderfa y excederfa el marco de trabajo*.

Como se verd hacia el final de nuestro estudio, a nuestro criterio, la referencia
a la lex fori extranjera en su aplicacion desde la teoria del uso juridico, que implica
actuar como lo harfa el juez extranjero, hace que en la correcta resolucioén del caso
deban en ocasiones aplicarse junto a las normas sustanciales las normas procesales
fordneas.

1. Situacion histérica y perspectiva actual

La calificacién procesal no posee su origen en el common law ni le ha sido poste-
riormente exclusiva, asi como las concepciones sustancialistas son avanzadamente
modernas.

En Roma no existia distincién entre procedimiento y substancia. La invocacién
del derecho sustancial desglosado del proceso donde se desenvuelve nacerd a partir
del siglo xu1, conjuntamente con el derecho internacional privado®.

Segtin Motulski-Falardeau’, la primera calificacién sobre la prescripcion la rea-
liz6 Bartolo de Sasofferato en el siglo xiv cuando comenta que un Florentino que
comparece ante los tribunales de Roma no debe estar sujeto a la prescripcién romana
cuando se paga en otro lugar, dado que es inseparable de la accién para la termina-
cion del contrato, ligdndola claramente al Derecho de fondo.

A partir del siglo xv1, se plantea el territorialismo de las leyes y pasa a tener
importancia el domicilio del deudor y desde alli surge la calificacién procesal por
la actor sequitur forum rei y una confusién entre derecho de fondo y proceso que
llevaré décadas volver a disociar con claridad®. La prescripcién entonces se califica
por la ley del foro del deudor. Ello es tomado por los estatutarios holandeses y ex-
portado a Escocia’. La ley del domicilio del deudor hoy no posee gran asidero, lo

4 Sobre la distincién puede verse: DoMINGUEZ LUELMO, A. - ALvAREZ ALVAREZ, H., “La prescripcion en
los PECL y en el bcrrR”, InDret Privado - Revista para el Andlisis del Derecho, N°3 — 2020, Disponi-
ble en: https://indret.com/la-prescripcion-en-los-pecl-y-en-el-dcfr/ [consultado el 20 de octubre de
2020].

5  MEuers, E., “L’histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen-
age, spécialement dans I’Europe occidentale”, Recueil des Cours,t. 49 - 1934, 543.

6 GUTZWILLER, M., “Le développement historique du droit international privé”, Recueil des Cours,
1929 —1v, 315.

7 MortuLskY-FALARDEAU, A., “Les aspects historiques de la qualification de la prescription en droit
international privé” [en linea], Les Cahiers de droit, Vol. 55,N° 4, Dic. 2014, 829 - 876, 837, dispo-
nible en: https://id.erudit.org/iderudit/1027852ar , [consultado el 15 de mayo de 2020].

8 FeUILLADE, M., “Consideraciones en Torno a la Historia del Derecho Procesal Internacional”, Revis-
ta del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Social, N° 30 — 2008, 53 - 62.

9 VoN MEHREN, A., “Theory and Practice of Adjudicatory Authority in Private International Law: A
Comparative Study of the Doctrine, Policies and Practices of Common- and Civil-law Systems:
General Course on Private International Law”, Recueil des Cours,t. 295 — 2002, 179.
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que sucedi6 es que generalmente coincidird con la lex fori, pero no debe confundirse
conceptualmente.

En Francia el enfoque de localizacion a partir del domicilio del deudor condujo a
la calificacion sustancial, aunque debe destacarse que la jurisprudencia y la doctrina
pendulaban con la calificacién procesal. Otro problema a sumar fue que la cuestion
no estaba reglada en el Codigo Civil de 1804. Asi se mantuvieron las discusiones y
en 1869'° surge el caso de la Corte de Casacion que, si bien no utiliza la calificacion
procesal, llega al mismo resultado al rechazar el derecho extranjero'!. En el caso se
plante? si debia aplicarse la lex fori o la del domicilio del deudor, decantdndose por
esa ultima, por la regla actor sequitur forum rei. Ello fue asi hasta 1950 en el caso
Banque de Pétrograd, en el que el alto tribunal francés aplicé la ley del contrato'?.
La jurisprudencia desde 1959, a partir de casos de responsabilidad extracontractual,
fallé a favor de la lex causae'?, luego expandidos a situaciones contractuales'®.

La solucién desde la aplicacion de la lex causae a la prescripcion serd consagra-
da en 1971 por dos sentencias del Tribunal de Casacién. Ambas establecen que la
prescripcién extintiva de una obligacion estd sujeta a la ley de fondo que la rige'>.
La regla fue codificada durante la reforma de prescripcion en 2008, en el articulo
2221 del Cédigo Civil.

Desde la gran isla europea y del otro lado del Atlantico, los origenes procesales
del common law hacian a la exclusividad el foro. No existia al inicio disociacién
con la ley sustancial. El problema surgié cuando se tuvo que abordar el derecho
internacional privado. El primero en tratar el derecho aplicable en distintas jurisdic-
ciones fue Story, quien se volco por la calificacion procesal de la prescripcion en los
Estados Unidos'.

10 PHILONENKO, M., « De la prescription extinctive en droit international privé » [en linea], Clunet,
1936, 259 - 283 y 513 - 546, 530. Se puede ver una version traducida en: Luban, Miguel (trad.),
53, disponible en:http:/historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/5/dtr/dtr3.
pdf , [consultado el 29 de abril de 2020]. Cass. civ., 13 janv. 1869, S., 1869.1.49, note Labbé; D.P.,
1869.1.135.

11 VoN MEHREN, A., “Theory and Practice of Adjudicatory Authority in Private International Law: A
Comparative Study of the Doctrine, Policies and Practices of Common- and Civil-law Systems:
General Course on Private International Law”, cit., 829.

12 Cass.civ.,31 janv. 1950, D., 1950.261, note LEREBOURS - PIGEONNIERE, S., 1950.1.121, note Niboyet,
J.CP,1950.11.5541, note A. Weill,R., 1950.415, note Lenoan.

13 Davant, R., “Les problémes actuels de conflit de lois en matiere de prescription” [en linea], Travaux
du Comité frangais de droit international privé, 30 - 32e année, 1969 — 1971, 167 - 196, 174, dis-
ponible en: https://www.persee.fr/doc/tcfdi_1158-3428_1972_num_30_1969_1814 [consultado el 1
de mayo de 2020], 174.

14 1Ibid., 171.
15 Cass. civ. Ire, 21 avril 1971,J.C.P. 1971.11.16825

16  Mur Warr, H., “Quelques remarques sur la théorie anglo-américaine des droits acquis”, Revue
critique de Droit International Privé, Vol. 1986 — 75,425 - 455, 427.
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La jurisprudencia en las primeras décadas del siglo x1x no posefa clara distincion
entre rigth and remedy. En el recorrido histérico jurisprudencial que realiza Motuls-
ki en su estudio, denota que las reglas de prescripcién no siempre se aplican como
procedimiento sino como ley del domicilio del deudor!”.

La calificacién procesal genera incertidumbre y soluciones acomodaticias. Con-
sideraciones de justicia, equidad, estabilidad y previsibilidad guiaron la calificacién
sustantiva de la prescripcion en Francia en la década de 1970, en Inglaterra en la
década de 1980, en la Corte Suprema de Canad4 en la década de 1990 y en Quebec
en su ultima legislacion.

En Alemania, como hito histdrico, la cuestion es planteada en tres sentencias del
Tribunal Supremo: la primera es de mayo de 1880!8, 1a segunda de enero de 1882!°
y la tercera de julio de 193470,

La inicial trataba sobre letras de cambio libradas en Nueva York y pagaderas en
dicha ciudad. El derecho de Nueva York establecia una prescripcion de seis afios y
no habfia prescripto, pero el juicio se llevaba adelante en Alemania, donde el plazo
era de tres afos. La primera instancia descart6 la prescripcidn alemana y el Tribunal
Supremo rechazd el recurso.

Habia dos leyes en juego y un problema de calificaciones. Por un lado el Dere-
cho de Nueva York aplicable al fondo y la lex fori alemana sobre el proceso.

La cuestion de las calificaciones fue resuelta conforme a la lex fori. Junto con
ello se plantea la naturaleza juridica de la prescripcion que segtin la ley norteameri-
cana es una institucion procesal y para Alemania sustancial.

La solucidn fue aplicar la ley norteamericana y la ley procesal alemana, se con-
sider6 que era un error aplicar la ley procesal estadounidense por tener cardcter
territorial. El problema es que las letras pasaron a ser imprescriptibles.

Philonenko?! analizé estos casos en un articulo que senté doctrina histérica y de
modo critico dijo: “Creemos en efecto que la calificacién que debe imponerse defi-
nitivamente al juez del litigio no es en modo alguno la de la lex fori, sino la de la ley
que se reconozca aplicable, porque una institucién juridica la crea un legislador de-
terminado dentro de los limites de su poder efectivo, y porque s6lo incumbe calificar
a quién corresponde legislar”. El derecho aplicable debe responder a la naturaleza
juridica del legislador que la cred.

El segundo caso es el més famoso denominado el de las Letras de Tennessee.
Nuevamente el juicio transcurria en Alemania y se aplicaba el derecho norteameri-

17 MoruLsky-FALARDEAU, A., “Les aspects historiques de la qualification de la prescription en droit
international privé”, cit., 853.

18  ENTSCHEIDUNGUEN, T (Sentencias), t. IT, 13.
19  ENTSCHEIDUNGEN, T. vi1, 21.
20 ENTSCHEIDUNGEN, T. 145, 121, Journal du Droit International, 1935, 1190.

21 PHILONENKO, M., « De la prescription extinctive en droit international privé », cit., 530.
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cano, con la misma diferencia de plazos y planteamiento de la naturaleza juridica
sobre la prescripcion.

El tribunal alemdn no cree posible asignarle a la prescripcién una naturaleza
juridica diferente a la del Derecho que la crea y por lo tanto posee naturaleza proce-
sal, que es la que le otorga el derecho norteamericano. La calificacién del derecho
norteamericano no puede ser cambiada por el derecho aleméan

Si conforme a la ley norteamericana la prescripcion es regla de procedimiento,
no puede ser otra cosa respecto del extranjero que quiere aplicar dicha ley, por lo que
el Tribunal aleman rechaza la excepcion de prescripcion.

La lex fori de Tennessee al ser de naturaleza procesal no puede aplicarse fuera
de su territorio.

Nuevamente la gran critica del fallo es que las letras se han vuelto imprescrip-
tibles, dado que no se aplica la ley de fondo alemana y tampoco la de Tennessee.
Lo reprochable es que la prescripcion de algin modo y por alguna solucién deberia
haber quedado ligada a algtin derecho.

Posteriormente vendra el fallo de 1934, en el que en primer lugar el Tribunal
Supremo alemdn declara que no estaba obligado por la anterior jurisprudencia al
haber sido dictado el Cédigo Civil (BGB); sin embargo el derecho internacional pri-
vado alemdn seguia sin contener norma alguna sobre prescripcién en el derecho
internacional privado.

Aqui se trataba de letras libradas en Londres sobre las que debia aplicarse el
derecho del Reino Unido. Al igual que en los dos casos anteriores, la prescripcion
estaba regulada como institucion procesal y el derecho de fondo inglés no posee
disposiciones referentes a la prescripcion o, mejor dicho, las posee en naturaleza
procesal. En el decisorio se plantea el derecho a aplicarse a la prescripcién como
cuestion previa y se realiza por la lex fori.

Analizar la cuestion previa de la calificacion de la prescripcién fue el error co-
metido por el tribunal alemdn en sus sentencias. Al tratarse de una prescripcion breve
ligada a una relacién juridica determinada, concretamente a las obligaciones resul-
tantes de la aceptacion de las letras de cambio, era inexacto considerar la prescrip-
cién como institucién independiente, que habria sido la tinica razén para justificar su
calificacion previa con el objeto de determinar la ley especialmente aplicable a ella.

Debia seguirse la ley que regula el conjunto de la relacion juridica. Mds todavia
porque en los casos habia sido ejercida la autonomia de la voluntad en el derecho
aplicable, por lo que adquiere particular importancia la previsibilidad de las partes.
La eleccion de un derecho incluye sus normas sobre prescripcion.

No aplicar la prescripcién extranjera aunque sea procesal lleva a que las partes
puedan hacer un fraude jurisdiccional jugando al lugar de la demanda segtn los plazos.

Philonenko??, de modo certero y anticipatorio, concluye que las prescripciones
breves ligadas con una relacién juridica determinada no pueden recibir més califi-

22 PHILONENKO, M., « De la prescription extinctive en droit international privé », cit., 43.
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cacién que la de la ley aplicable a tales relaciones. La aceptacién de la calificacion
extranjera puede hacerla nullius legis. Otro aspecto destacable de los casos alemanes
fue la admision de la autonomia de la voluntad.

Adentrandonos en la actualidad, como referencia latinoamericana, el articulo
229 del Cédigo de Bustamante establece que la prescripcion extintiva de acciones
personales se rige por la ley a que esté sujeta la obligacidn que va a extinguirse, lo
cual genera una suerte de criterio unificado para los paises que no poseen regulacion
interna?3.

Desde el Derecho comunitario europeo el Reglamento 864/2007, sobre obliga-
ciones extracontractuales, denominado Roma 11, en su articulo 15 literal A, liga la
prescripcion al derecho aplicable.

Desde el derecho interno europeo, dos de las grandes reformas relativamente
recientes en la materia con gran influencia global han sido la del BGs aleman en 2002
y del Cédigo Civil francés en 2004, que rige desde el 2008.

Hasta esta reforma en el derecho francés se sostenian diferentes posturas juris-
prudenciales y doctrinales?*, sobre las cuales predominaba la que se terminé plas-
mando. La prescripcién queda sujeta al derecho que la afecte conforme al articulo
22212 del Cédigo Civil y el BGe en la misma linea.

En los ultimos tiempos los paises del common law en cuestiones de derecho
internacional privado y el trdfico juridico internacional se vienen decantando por
la calificacién sustancial, pero el recurso a la lex causae no es la solucion absoluta,
porque la institucién no deja de estar hondamente ligada al orden legal del foro.

En la Limitations Act de 1980%7 del Reino Unido la prescripcién mantiene na-
turaleza procesal. Sin embargo, en ella y en sus actuales reformas, el derecho inter-
nacional privado se vuelca por la calificacidn sustancial en la Foreign Limitations
Period Act de 198473, especialmente como necesidad de adaptacién al Tratado de
Roma y otras normativas del Derecho comunitario europeo®. En este sistema el
término “prescription” se utiliza para la prescripcion adquisitiva y la “limitation of

23 GroB DuHALDE, F., “El dmbito de aplicacién de la Convencién de Naciones Unidas Sobre la Com-
praventa Internacional de Mercaderias y su integracion con el Derecho Internacional Privado Chile-
no”, Revista Chilena de Derecho Privado,N° 27 - dic. 2016, 45 - 94.

24 Lopez HERRERA, E., “El nuevo régimen de prescripcion liberatoria en el Derecho francés”, La Ley,
2009 — B —897.

25 Disponible en: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/code_civil_20130701_ES.pdf , [consultado el 8
de mayo de 2020]08/05/2020.

26  FauvarQuE - CossoN, B., “La prescription en Droit international privé” [en linea], en: Droit inter-
national privé: travaux du Comité francais de droit international privé, 16e année, 2002 — 2004,
235 — 272, disponible en: https://www.persee.fr/doc/tcfdi_1140-5082_2005_num_16_2002_1150 ,
[consultado el 9 de mayo de 2020], 241.

27 Disponible en: http://www legislation.gov.uk/ukpga/1980/58 , [consultado el 10 de mayo de 2020].
Podré observarse que posee diversas modificaciones posteriores.

28 Disponible en: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/16 , [consultado el 10 de mayo de 2020].

29  Disponible en: www.lawcom.gov.uk , [consultado el 10 de mayo de 2020].
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action” para la extintiva. Por otra parte, en los informes de reforma se recomienda
el cambio de concepcion y en la jurisprudencia tampoco es absoluta la regla, por-
que se distinguen las situaciones en las que se extingue la accién reclamada como
“remedy” donde se aplica la lex fori, de aquellas en las que se reclama como “right”
utilizéndose la lex causae®.

En los Estados Unidos, por la propia configuracién de competencias legisla-
tivas, la cuestion ha girado alrededor de casos interestatales que se proyectan al
derecho internacional privado. La naturaleza de la prescripcion es procesal, pero las
excepciones a la lex fori surgieron a partir de la prevencién del “forum shopping”.
Se aplican estatutos de limitacién de acciones “borrowing statutes” o “statute of
limitation in choice of law”3!. En concreto, cuando la aplicacién de la lex fori afecta
intereses para los Estados o se llega a soluciones injustas se busca una solucién in-
termedia por la que se puede arribar a la aplicacion de lex causae.

La conclusion actual es que la institucién posee una naturaleza hibrida encabal-
gada entre lo procesal y lo sustancial®?.

I1. Derecho convencional
A. Tratados de Montevideo

Los tratados de Montevideo de Derecho Civil de 188933 y 19403* regulan la pres-
cripcién en su titulo xu, respectivamente, practicamente con identidad textual y de
modo conflictual, distinguiendo la prescripcién extintiva de la adquisitiva.

Al ser la numeracidn coincidente, cada articulo se referencia de manera con-
junta.

En el articulo 51 se establece que “La prescripcion extintiva de las acciones
personales se rige por la ley a que las obligaciones correlativas estdn sujetas”.

Respecto de las acciones reales, quedan sujetas por la ley del lugar de la situa-
cién del bien gravado, segtn el articulo 52. Aqui se encuentra la tnica diferencia
textual, dado que el Tratado de 1940 refiere de mejor manera a “la ley del lugar de la

30  FAUVARQUE - CossoN, B., “La prescription en Droit international privé”, cit., 243.

31  Wani, I, “Borrowing Statutes, Statutes of Limitations and Modern Choice of Law” [en linea] , Uni-
versity of Missouri-Kansas City Law Review, N° 57 — 1988, disponible en: https://heinonline.org/
HoL/LandingPage?handle=hein journals/umkc57&div=43&id=&page= [consultado el 10 de mayo
de 2020]. Larson, Aaron, “Statute of Limitations by State for Civil Cases”, [en linea], disponible
en:https://www.expertlaw.com/library/limitations_by_state/index.html , [consultado el 10 de mayo
de 2020].

32 FauvarqQue-CossoN, B., “La prescription en Droit international privé”, cit., 247.

33 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/45000-49999/49053/norma.
htm, [consultado el 19 de octubre de 2020].

34 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/200000-204999/200295/nor-
ma.htm , [consultado el 19 de octubre de 2020].

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, IsSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 42, 2022, 335-357



LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO [843]

situacién del bien”, quitando la referencia a gravamen, lo cual despeja dudas alcance
de casos.

Sobre las cosas muebles que hubiesen cambiado de situacidn, la prescripcién se
rige por la ley del lugar en que se haya completado el tiempo necesario para prescri-
bir, conforme al articulo 53, donde nuevamente el Tratado de 1940 quita la palabra
“gravado”.

El articulo 54 estd destinado a la prescripcién adquisitiva, que tanto para mue-
bles como inmuebles se rige por la ley en la que estdn situados. El articulo 55 re-
suelve el conflicto espacial estableciendo que “Si el bien fuese mueble y hubiese
cambiado de situacion la prescripcion se rige por la ley del lugar en que se haya
completado el tiempo necesario para prescribir”.

Debe recordarse que el Tratado de Montevideo de 1889 no menciona la auto-
nomia de la voluntad y el articulo 5 del Protocolo Adicional del Tratado de 1940 la
limita, prohibiendo la modificacién de las normas en ellos contenidos. Discusion
zanjada hoy, dado que todos los Estados partes admiten en su legislacién actual la
eleccién de jurisdiccion y derecho, por lo que la remisidn al llegar al derecho aplica-
ble la habilita®>, como desde antiguo propugnaba Goldschmidt®.

B. Convencién de Viena sobre prescripcion en materia
de compraventa internacional de mercaderias

La Convencién de Viena sobre prescripcion en materia de compraventa internacio-
nal de mercaderias se concreté en Nueva York de 1974 y en 1980 qued¢ ligada como
Protocolo de la Convencién de Viena de compraventa®’

Los dmbitos de aplicacién son los mismos de la Convencion de compravent
El articulo octavo, mediante una norma material, establece un plazo de cuatro afios
de manera uniforme, més alld de la naturaleza de la prescripcion.

A partir del articulo noveno queda regulado que el plazo de prescripcion comen-
zard en la fecha en que la accion pueda ser ejercitada.

No se difiere el comienzo del plazo de prescripcién por causa de: (a) que una
parte deba notificar a la otra como condicién para adquirir o ejercitar su derecho, as{
como que deba notificar a la otra o realizar cualquier acto que no sea el de iniciar un

a8,

35 DrEeyziN DE KLOR, A., URIONDO DE MARTINOLI, A., DE ARAUJO, N., Ruiz Diaz LaBrANO, R., FRESNEDO
DE AGUIRRE, C., “Dimensién auténoma de los sistemas de jurisdiccion internacional”, en: Fernandez
Arroyo, Diego (coord.), Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur, Buenos Aires,
Zavalia, 2003, 641.

36  GorLpscHMIDT, W., Derecho Internacional Privado - Derecho de la Tolerancia Basado en la Teoria
Trialista del Mundo Juridico, 8"* edic., 1™ reim., Buenos Aires, Depalma, 1997, 180.

37 Disponible en:https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/limitation_period_internatio-
nal_sale_of_goods , [consultado el 13 de mayo de 2020].

38  Ouiva BLAzqQuEz, F., Compraventa internacional de mercaderias: Ambito de aplicacion del Conve-
nio de Viena de 1980, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, 549.
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procedimiento, conforme al literal a del articulo 9, en concordancia con el parrafo
del articulo 1 o acorde al articulo (b), en el que se establece que cualquier cldusula
de un compromiso de arbitraje no hace surgir derecho alguno en tanto no se haya
dictado el laudo arbitral.

En el articulo 10 se establecen los momentos de ejercicio de la accion. Si se basa
en un incumplimiento, la accidn se ejercita desde que éste se produce. Si hay dolo,
es desde que este se descubre.

Si hay garantia expresa, el plazo comienza desde la notificacion del comprador
que justifique la reclamacién’®. En los casos en que exista derecho a resolucién del
contrato, el plazo se inicia a partir del ejercicio de ese derecho; y si las prestaciones
son escalonadas, corre a partir de cada incumplimiento, acorde con el articulo 12.

El cémputo del plazo se regula en el articulo 28, concluye a la medianoche del
dia que corresponda a la fecha que comenz6 su curso. En caso de que no haya tal
fecha, expirard en la medianoche del dltimo dia del dltimo mes del plazo de pres-
cripcion. El plazo se computard con referencia a la fecha del lugar donde se inicie
el procedimiento.

La convencién habla de cesacion de plazo en lugar de suspension e interrup-
cion. Desde el articulo 13, todo lo que implique inicio de procedimiento judicial, ya
sea por accion o reconvencion, lo interrumpe.

El plazo también deja de correr cuando, sin que se trate de un procedimiento
judicial de tales caracteristicas o arbitral, el acreedor hiciere valer su derecho en el
marco de otro procedimiento para obtener el reconocimiento o satisfaccién de su
derecho, incluidos los supuestos de muerte o incapacidad del deudor, su quiebra o
cualquier situacion de insolvencia que afectare la totalidad de sus bienes, la disolu-
cién o liquidacién de una sociedad, asociacién o entidad que fuera deudora®.

El articulo 17 contiene excepciones a la cesacion que estdn orientadas a situacio-
nes de acciones planteadas sobre tribunales incompetentes o caducidad de instancia
y es asi que si, pese a haberse iniciado el procedimiento antes del vencimiento, no
recayere una decision sobre el fondo del asunto, se considera que el plazo ha seguido
corriendo. Los efectos de la cesacidn del plazo se extienden a los codeudores soli-
darios, sujeto a que el acreedor notifique al codeudor solidario el inicio del procedi-
miento, por escrito y dentro del plazo*'.

Si ya hubiera expirado o faltara menos de un afio para que expirase, el acreedor
tendrd derecho a un plazo de un afo contado a partir de la conclusién del procedi-
miento.

39 Conf. al articulo 11.
40 Conf. articulo 15.
41  Conf. al articulo 18.
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Un supuesto claro de interrupcién es el articulo 20, por el cual si el deudor reco-
noce por escrito su obligacion respecto del acreedor, un nuevo plazo de cuatro afios
comenzaré a correr a partir de tal reconocimiento*?.

El articulo 21 contiene los supuestos de imposibilidad de obrar en las cuales si,
por circunstancias que no le fueran imputables el acreedor no pudiera hacer cesar el
curso de la prescripcion, el plazo se prolonga por un ailo mds contado a partir de que
las circunstancias impeditivas dejaren de existir.

Ahora toda interrupcion esta sujeta un plazo maximo de diez afios y es logico en
la inteligencia del Tratado de poner limites claros*3.

La prescripcién opera a pedido de parte y si el deudor cumple expirado el plazo
no posee derecho de repeticion®*.

Sobre la autonomia de la voluntad, se puede decir que es restringida. Por un
lado existe la posibilidad de excluir la Convencién en el articulo 3, con opiniones
que consideran que incluso puede serlo de forma implicita por la eleccién de otra
ley o porque ello se desprende de las circunstancias del contrato y la intencién de
las partes®.

Por el otro, si esto no ocurre, el articulo 22 declara que: “El plazo de prescrip-
cioén no podra ser modificado ni afectado por ninguna declaracién o acuerdo entre las
partes”. La excepcion se encuentra en el parrafo 2 del mismo articulo que faculta al
deudor en cualquier momento durante el curso del plazo de prescripcion a prorrogar-
lo mediante declaracién por escrito hecha al acreedor. Dicha declaracion podra ser
reiterada. Y el parrafo tercero, que respecto del arbitraje dice: “Las disposiciones del
presente articulo no afectardn a la validez de las cldusulas del contrato de compra-
venta en que se estipule, para iniciar el procedimiento arbitral, un plazo de prescrip-
cién menor que el que se establece en la presente Convencion, siempre que dichas
cldusulas sean validas con arreglo a la ley aplicable al contrato de compraventa”.

Cierta doctrina opina que hubiese sido mejor que se deje abierta la posibilidad a

la autonomia con el limite de diez afios*®.

42 Conf. al punto 2 del articulo 20: “El pago de intereses o el cumplimiento parcial de una obligacién
por el deudor tendrd el mismo efecto que el reconocimiento a que se refiere el parrafo precedente,
siempre que razonablemente pueda deducirse de dicho pago o cumplimiento que el deudor ha reco-
nocido su obligacién”.

43 'WinsHIp, P., “The Convention on the Limitation Period in the International Sale of Goods: The Unit-
ed States Adopts UNCITRAL’s Firstborn” [en linea], The International Lawyer, Vol. 28, No. 4 (Winter
1994), 1071 - 1081, 1074. American Bar Association Section of International Law and Practice
Reports to the House of Delegates Convention on the Limitation Period in the International Sale of
Goods, disponible en: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/nelson.html#* , [consultado el 18
de mayo de 2020].

44  Conf. alos arts. 25,26y 27.

45 Garro, M. - Zuppl, A., Compraventa internacional de mercaderias. La Convencion de Viena de
1980, Buenos Aires, Abeledo - Perrot, 2012, 56.

46 Iup, C., “Compraventa Internacional de Mercaderias y Prescripcion de las Acciones”, cit., 10.
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C. Principios Unidroit

Un andlisis exhaustivo de los Principios Unidroit excede el marco de este trabajo*’.
Como es sabido, ellos establecen reglas generales aplicables a los contratos mercan-
tiles internacionales, ya sea por la autonomia de la voluntad de las partes, de forma
material directa o también cuando se hace referencia a la aplicacién de principios
generales del derecho o a la “lex mercatoria™*®, son también guia de interpretacién y
se los sugiere como ley modelo para los Estados®.

Los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016
allanan el camino para un régimen de prescripcidon uniforme en asuntos de contratos
internacionales y en esta materia no poseen diferencia con su versién del 2010°'.
Poseen una primera fecha limite general de tres afios, completado por un periodo
maximo de diez afios, plazo que comienza al dia siguiente del dia en que el acreedor
conocié o debiera haber conocido los hechos a cuyas resultas el derecho del acreedor
puede ser ejercido™?.

Las partes pueden pactar la prescripcion con la limitante de no poder ser inferior
a un afio en lo ordinario, acortar el periodo mdximo en menos de cuatro y extender
el maximo en més de quince>.

Légicamente, los periodos de prescripcidn se suspenden por procesos jurisdic-
cionales de cualquier tipo, asi como circunstancias extraordinarias como la fuerza
mayor. Nos parece importante destacar que los plazos de avisos entre las partes,
como comunicaciones en el contexto de formacién de contratos>®, avisos de anula-
cién>, renegociacién®® u analogos contenidos, son independientes de la prescripcion
y no cuentan a los efectos de ella.

47  Mazzoni, A., Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales 2010, Madrid,
uNIDROIT (Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado), 2012, 559 pags.

48 GuARriN FERRER, J. C., “Principios uniprorr”, Ratio Turis. Revista de Derecho Privado. Ao 1 - N°
1-2015, pag. 108.

49  aa.vv., Los Principios de uNIDROIT: jun derecho comtn de los contratos para las Américas?, The
UNIDROIT Principles: a Common Law of Contracts for the Americas?, Roma, uniroit (Instituto In-
ternacional para la Unificacién del Derecho Privado), 1996, 385 pags.

50 Disponibleen:https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016,
[consultado el 20 de octubre de 2020].

51 Disponible en:https://sociedip.files.wordpress.com/2013/12/principios-unidroit-2010.pdf , [consul-
tado el 14 de mayo de 2020].

52 Conf.al articulo 10.2

53  Conf. al articulo 10.3
54  Conf. arts. 2.1.1 - 2.1.22
55 Conf. articulo 3.2.12

56  Conf. articulo 6.2.3
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La jurisprudencia que hemos podido corroborar desde la base de datos de Uni-
droit es escasa’’.
La compatibilizacion de estos principios con el derecho interno depende de cada

Estado, que cotejard con su orden publico la validez de incorporacién y aplicacion.
III. Derecho interno

El Cédigo Civil y Comercial regula la prescripcion en el articulo 2671 al decir: “La
prescripcion se rige por la ley que se aplica al fondo del litigio”. Viene a cubrir un
vacio legal y liga la institucion a la lex causae.

Hasta la sancién del mencionado cuerpo legislativo se acudia a la aplicacién
analdgica de los tratados de Montevideo®®, por lo que ya se la calificaba como una
cuestion sustancial regida por el mismo derecho de la obligacién juridica de que se
trate.

El articulo 2671 remite a la norma de conflicto general de la relacién juridica de
la que versa el caso y es en el ordenamiento juridico aplicable donde debe buscarse
el plazo de prescripcion, excepto que exista una norma directa o de aplicaciéon inme-
diata que implique otra solucién desde la legislacién argentina®.

Esta solucién ya estaba jurisprudencialmente establecida. Asi, se habia dicho
que la ley aplicable a la prescripcion liberatoria es la misma que rige el contrato y se
la equipara a aquellas que extinguen las obligaciones®. O que la prescripcién de la
obligacién cambiaria se rige por el derecho del domicilio del banco girado®!. Lo que
lo hace coincidir con el derecho aplicable al principal.

En el caso Transportes Marbellini se establecié que el derecho internacional
privado argentino no califica desde la lex fori que lleva a la concepcién procesalista
y en cambio la prescripcion estd sometida al derecho sustancial y por lo tanto ligada
a la norma extranjera aplicable®?. En similar sentido, se dijo que si el contrato se
celebré y cumplié fuera de la Argentina, la prescripcion se regula por el derecho
extranjero que rige al crédito®?.

57 Disponible en: http://www.unilex.info/principles/cases/article/303/issue/1712#issue_1712 , [con-
sultado el 20 de octubre de 2020].

58 KALLER DE ORCHANSKY, B., “La prescripcion liberatoria del aval: ley que la rige”, La Ley, 32 — 571.

59 Saucepo, R., “La prescripcion desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién™ [en linea], s1a 29/08/2018, disponible en: aAr/poc/3303/2018, [con-
sultado el 1 de mayo de 2020].

60 Caso: “Méndez Campos, Carlos c. Telles, Mario F. s/ suc.”, CCiv. y Com., La Plata, Sala 1,
14/05/1957, La Ley, 47 - 423.

61 Caso: “Sasin, José Summer v. Casa Diaz S.A. y otro”, CNCom., sala E.

62 Caso: “Transportes Mabellini SA c. Expofruit SRL”, JNCom., N° 13, Cap. Fed.,29/07/1977, La Ley,
1980 - B - 378.

63 Caso: “Moka SA c. Graiver, David s/ sucesion y otros s/ cobro de pesos”, CNCiv., Sala G,
06/04/1998, La Ley, 1998 — E - 789.
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En otro caso del afio 2006, que versaba sobre un transporte de cargas donde no
hubo ejercicio de la autonomia de la voluntad, se aplicé la ley del lugar de cumpli-
miento y es por ese derecho por el que rige la prescripcién®*.

La lex causae también ha sido aplicada en el caso Asi Chile S.A.%, que trataba
de una compraventa de mercaderias FoB Los Andes y el pago debia efectuarse a tra-
vés de una cobranza bancaria contra letras pagaderas a los noventa dias de la fecha
de embarque, habiéndose librado una letra por el importe a cada factura de exporta-
cién emitida, que fueron remitidas por el vendedor al Banco de Desarrollo de Chile
para que los bancos argentinos Credicoop y Galicia gestionaran su cobro.

Se determind que, al no ser parte el pais transandino de la Convencion de Viena
sobre prescripcion complementaria de la de compraventa, debia aplicarse el derecho
interno. El problema es que el Tribunal aplica el derecho argentino bajo el argumen-
to que el derecho extranjero no fue alegado y probado, para el caso cuatro afios, que
resultan coincidentes con el Protocolo. Ello hoy no ocurriria, porque el articulo 2595
literal a del Cddigo Civil y Comercial obliga a la aplicacién de oficio del derecho
extranjero.

La aplicacién del derecho extranjero, obviamente, llevard a diferentes plazos. Se
parte de la base de que no atentan contra el orden ptiblico internacional argentino. En
el mismo sentido es la aplicacién del inicio, suspension, interrupcion y dispensa de
la prescripcion que establezca la ley extranjera.

Ahora, recordamos que el articulo 2533 del Cédigo Civil y Comercial reza: “Las
normas relativas a la prescripcién no pueden ser modificadas por convencién”. Es
mads: su titulo dice “Carécter imperativo™.

Y destacamos que en el mismo Derecho interno hay disponibilidad en el articulo
2535 al establecer que “La prescripcion ya ganada puede ser renunciada por las per-
sonas que pueden otorgar actos de disposicion [...]”.

El Derecho interno argentino combina prohibicién de modificacién convencio-
nal con renuncia a la prescripcién ganada, algo muy comun en sistemas compara-
dos®. Ordenar simultdneamente la prohibicién de modificacién convencional con la
admision de la renuncia a la prescripcion ganada posee su ldgica al ser la expresion
del contenido propio de los derechos o facultades de atribuir una posibilidad o ven-
taja a su titular que puede o no ser ejercitada.

64 Caso: “San Cristébal Sociedad Mutual de Seguros Generales c. Transportes Sartori Ltda. y otro. s/
faltante y/o averia de carga transporte terrestre”, cNciv. y Com. Fed., Sala I, 28/03/2006, disponible
en:http://fallos.diprargentina.com/2011/05/san-cristobal-sociedad-mutual-de.html , [consultado el 4
de mayo de 2020].

65 Juz. Nac. Com. 14, 17/02/12, disponible en:http://fallos.diprargentina.com/2013/04/asi-chile-sa-c-
montecoman-sa- 1-instancia.html , [consultado el 14 de mayo de 2020].

66 Cddigo Civil de Portugal arts. 300 y 301; Cédigo Civil italiano arts. 2936 y 2937; Cédigo Suizo de
las Obligaciones, arts. 129 y 141, Cédigo Civil de Quebec, arts. 2883 y 2994, Cédigo Civil francés
articulo 2220.
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El § 202 del BGB alemdn®’ permite la autonomia de la voluntad, pero su alarga-
miento no puede tener un plazo mayor a treinta afios, y estd prohibida en la respon-
sabilidad por dolo.

Pensamos que en la ligacion del derecho extranjero aplicable en su conjunto a
la relacion juridica de la prescripcidon debe partirse de la base de que, si el ordena-
miento fordneo admite la autonomia de la voluntad en la materia, en principio no
contraria el orden publico internacional argentino.

Ahora, la institucién de la prescripciéon como modo de extincién u adquisicion
de derechos por el paso del tiempo forma parte de los “principios” del ordenamiento
juridico argentino. En una analogia, es como la institucion de la legitima en las suce-
siones: podrd ser en diferentes proporciones o herederos sobre la que recae y ello en
principio no afecta al reconocimiento en Argentina; en cambio, si conculca el orden
publico internacional su inexistencia con libre disponibilidad absoluta, como ocurre
en general en ordenamientos de raices del common law.

Por lo que si regresamos a la prescripcion, si conforme al ordenamiento extran-
jero estableciera posesién inmemorial o por cien afios o la imprescriptibilidad de
ciertos créditos, podria en el caso concreto atentar contra el orden publico interna-
cional argentino.

La autonomia de la voluntad en la prescripcion parte de la naturaleza dispositiva
o imperativa que los diferentes sistemas juridicos le otorgan. Y dentro de los que
admiten alargamiento o acortamiento de plazos, los limites de sus extensiones.

En modo general, la prescripcion debe ser alegada y posee miiltiples causales de
interrupcién y reinicio del plazo.

De esta manera, Garcia Vicente®® explica que para aquellos impulsores de la in-
disponibilidad la prescripcidn es una institucion ligada al orden piblico, porque hace
a la seguridad del trafico juridico, la vigencia de los derechos y el plazo razonable
a la que se puede ser sometido a juicio. Aparte, la prescripcion sirve a la dindmica
econdmica porque ahorra cargas a los deudores sobre la conservacion de las pruebas
de pago de sus obligaciones. En particular, este argumento se asienta en la raiz de
las prescripciones cortas y las denominadas “prescripciones presuntivas”, determi-
nadas, por lo comtn, en virtud de presunciones de pago.

A partir de la base de que la imprescriptibilidad o plazos demasiado cortos que
impidan materialmente el ejercicio de defensa de manera efectiva o su insercién en
condiciones de contratacién donde existan posiciones dominantes, que afectarian

67 Disponible en:https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__202.html , [consultado el 17 de mayo de
2020].

68  Garcia VICENTE, J., “Modificacién convencional de los plazos de prescripcion” [en linea], ponencia
presentada en las x1 Jornades de Dret Catala a Tossa, disponible en: http://civil.udg.edu/tossa/2002/
textos/com/3/jgv.htm, [consultado el 1 de mayo de 2020].
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derechos fundamentales y, por lo tanto, el orden ptblico internacional, se piensa una
posicién de admisién de la disposicién razonable de plazos por las partes®.

Si un derecho es disponible, puede alcanzar a la prescripcion. En la autonomia
conflictual es bastante clara su admisibilidad, o mas fécil. En la material, es una licita
expresion de la creacién juridica de las partes que dan certeza y seguridad juridica,
en la expansion o limitacién del derecho. Todo sujeto a la proporcionalidad y razo-
nabilidad.

En el reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en la Argentina, los
plazos de prescripcion aplicados, asi como las vias procesales establecidas en otra
jurisdiccidn, ingresan dentro del principio de no revision de fondo, con la eventual
reserva de orden piiblico sefialada™.

IV. Prescripcion y aplicacion de la lex fori extranjera

Es claro que nuestro sistema por la norma de conflicto conduce la prescripcion al de-
recho por el cual queda ligada en la relacién juridica principal. Lo cierto es también
que, segtn el sistema juridico, cuando se arriba a ese derecho nos encontraremos a
la prescripcién en el Derecho Procesal. En todos los casos metodoldgicamente debe
acudirse a la norma de conflicto extranjera en primer lugar y a las calificaciones que
realiza el sistema al que se llega.

Desde la teorfa del uso juridico’!, por la cual el juez debe imitar la sentencia
posible que se darfa en el extranjero y su recepcion en el articulo 2595 literal a del
Cédigo Civil y Comercial, nos plantearemos que, para la correcta aplicacién del de-
recho extranjero puede ser necesario dar acceso a leyes rituales extranjeras para una
solucién tolerante y justa del caso’?.

En la historia del derecho, la distincién entre ley procesal y ley material fue
realizada por Jacobus Balduinus en el siglo xu al establecer la diferencia entre los
estatutos aplicables al procedimiento ad ordinariam litem y los que conciernen a la
decisién sobre el fondo del asunto ad decidendam litem’>.

En el primer supuesto, el tribunal que estaba conociendo del asunto debia apli-
car el derecho en vigor en su territorio, mientras que en el segundo caso esta aplica-
cién no era tan tajante, sino que el juzgador para decidir sobre el fondo del asunto
podia aplicar la ley del foro o bien una ley extranjera.

69 CorBraN, R., “La prescripcion en el derecho internacional privado”, La justicia uruguaya: revista
Jjuridica,N° 147 — 2013, pags. 111 a 118, 115.

70  FeuiLLADE, M., La sentencia extranjera, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2008.

71  GorpscuMmipT, W., Derecho Internacional Privado — Derecho de la Tolerancia, 10* ed., actualizada
por Perugini Zanetti, Alicia, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, pag. 168.

72 FeuiLLADE, M., “Aplicacién del derecho extranjero en el Cédigo Civil y Comercial, con especial
referencia a los elementos culturales”, Revista Prudentia Iuris, Vol. 83 - 2017, pag. 83 y ss.

73 GonzaLez Campos, J., « Les Liens Entre la Compétence Judiciaire Et la Compétence Législative en
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A partir de este axioma se consagro el principio de la lex fori regit processum.

La territorialidad de las leyes procesales se justifica por su pertenencia al dere-
cho publico, de la misma forma que las leyes penales o fiscales, ya que son materias
en las que una ley extranjera puede ser tenida en cuenta como elemento de juicio
para aplicar la lex fori, pero no puede ser aplicable directamente.

Los hechos subyacentes del caso se reflejan en el expediente y seglin estos se
prueben serd la aplicacién de la ley que el juez realice. Esto ya ha sido demostrado
hace tiempo por James Goldschmidt’* al descubrir el Derecho justicial material. Lo
que queremos decir es que los aspectos procesales pueden poseer en ciertos casos in-
cidencia en la aplicacién del derecho extranjero, como es el caso de la prescripcion.

Esto no implica confundir la aplicacion sustancial del derecho extranjero con
su aplicacién procesal. Sino que queremos decir que el juez, cuando busque la sen-
tencia probable del juez extranjero, deberd también tener en cuenta los aspectos
procesales que puedan tener influencia sobre €l. Y la prescripcion es claramente una
de estas situaciones.

Hace ya tiempo Ciuro Caldani’ dijo que el Derecho debe ser concebido como
sistema y no como compartimientos estancos donde lo procesal no debe terminar
corriendo un derrotero distinto de lo sustancial.

Es decir, el principio general es la aplicacion de las leyes procesales nacionales,
pero cuando razones de justicia, respeto al elemento extranjero, adaptacién de la
norma, aplicacién del uso juridico lo requieran, podran aplicarse leyes procesales
extranjeras adaptdndolas al proceso local, siempre que no contrarien los principios
de orden publico internacional argentino.

Creemos que se debe distinguir los &mbitos de gravitacion de la lex fori. Por un
lado tendremos la distribucién de competencias dada por aquellas leyes orgdnicas
del poder judicial.

Por otra parte, existen otros dmbitos de influencia de la lex fori como lex proces-
sualis fori’®, que estaria dada en el &mbito de la prescripcién, donde se entra en un
conflicto de calificaciones para darle solucion y cada Estado llega, o no, a la conclu-
sién de la aplicacion de la lex fori.

Diremos entonces que el imperio de la lex fori no es ni debe ser absoluto. Ade-
mds de lo analizado, existe en el proceso cierto &mbito donde se aplica la lex causae,
como en la capacidad para ser parte procesal y la capacidad para otorgar el poder
de representacion. Por otro lado, estdn las cuestiones conectadas con el fondo del
asunto, como la legitimacion y el objeto y carga de la prueba.

74 GOLDSCHMIDT, J., Derecho justicial material, Grossmann, Catalina (trad.), Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa — América, 1959.

75  Ciuro CALDANI, M., “Complejidad del funcionamiento de las normas”, La Ley, 2008 — B -782.

76 VIRGOS SORIANO, M. — GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho Procesal Civil Internacional, 2* ed.,
Madrid, Civitas, 2007, 109.
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En la prescripcién, tanto la correcta resolucién del litigio conforme a la ley
material aplicable por el principio de identidad del derecho extranjero como las ex-
pectativas legitimas de las partes, que han configurado su relacién material en con-
sideracion a esas reglas, hacen a la aplicacion de la norma aunque posea naturaleza
procesal. En cierto sentido, esto implica una calificaciéon material de dichas normas.

Conclusiones

La calificacién procesal no se origina en el common law ni le ha sido exclusiva,
asi como las concepciones sustancialistas son avanzadamente modernas. Conside-
raciones de justicia, equidad, estabilidad y previsibilidad guiaron la calificacion
sustantiva.

En los dltimos tiempos los paises del common law en materia de derecho in-
ternacional privado y el trafico juridico internacional se vienen decantando por la
calificacion sustancial, aunque el recurso a la lex causae no es la solucion absoluta,
porque la institucién no deja de estar hondamente ligada al orden legal del foro.

La conclusién actual es que la institucion posee una naturaleza hibrida encabal-
gada entre lo procesal y lo sustancial.

Nuestro derecho interno combina prohibicién de modificacién convencional
con renuncia a la prescripcion ganada, algo muy comtn en sistemas comparados.

Pensamos que en la ligacion del derecho extranjero aplicable en su conjunto a
la relacion juridica de la prescripcion debe partirse de la base de que, si el ordena-
miento fordneo admite la autonomia de la voluntad en la materia, en principio no
contraria el orden ptiblico internacional argentino.

En la autonomia conflictual es bastante clara su admisibilidad. En la material, es
una licita expresion de la creacion juridica de las partes que dan certeza y seguridad
juridica, en la expansion o limitacion del derecho. Todo sujeto a la proporcionalidad
y la razonabilidad.

Es claro que nuestro sistema por la norma de conflicto conduce la prescripcién
al derecho por el cual queda ligada en la relacién juridica principal. Lo cierto es tam-
bién que, segtn el sistema juridico, cuando se arriba a ese derecho nos encontrare-
mos a la prescripcion en el Derecho Procesal. En todos los casos metodolégicamente
debe acudirse a la norma de conflicto extranjera en primer lugar y a las calificaciones
que realiza el sistema al que se llega.

Desde la teoria del uso juridico y su recepcion en el articulo 2595 literal a del
Cddigo Civil y Comercial, nos planteamos que para la correcta aplicacién del dere-
cho extranjero puede ser necesario dar acceso a leyes rituales extranjeras para una
solucion tolerante y justa del caso.
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