V

PRECEDENTES SUPLETORIOS DE IL.A “EXCEP-
TIO” EN EL PROCEDIMIENTO DE LAS “LEGIS
ACTIONES"

La excepciéon en sentido estricto. Aspectos formal y sustancial.

El concepto de excepcion, en su sentido mas propio y estric-
to, surge, se desarrolla y se fija con precisién en el Derecho pro-
cesal romano de la época del 'prooed:iimiento formulario. Ofrece
tal concepto dos aspectos: uno, meramente formal, y otro, sus-
tancial. Segun el primero, la exceplio es una pars formulae, un
enunciado inserto en la redaccion de lta féormula, agquel sucinto
programa en el que se seiialaba al iudex arbitro su tarea. El
aspecto sustancial mira al contenido de dicho enunciado, ¢n
cuanto encierra una categoria especial de las diversas defen-
stones que el demandado puede esgrimir frente al ataque del
actor.

Probablemente el primer aspecto, externo y visible, prece-
dio y fué el germen de elaboracion del concepto sustancial. Es
frecuente tal proceso de labor doctrinal en el que conceptos y
clasificaciones se van desflecando al escudrinar y desentranar
la apretada concision de clausulas formales estereotipadas por
el uso o de formulas procesales. Se podria decir de estas mani-
festaciones del formalismo juridico algo parecido a 1o que, si-
guiendo a Carduci, decia Unamuno de la rima en relacion con
los poetas. La necesidad de buscar un consonante obliga al poe-
ta a seguir una nueva asociacion de ideas. Este lazo de asocia-
c1on, que parece meramente externo, acustico, introduce en la
poesia elementos nuevos. Y la rima es asi rima generatriz®.

Piénsese en la trama de conceptos y doctrinas que nuestros
mercantilistas desarrollan partiendo del nédulo esquematico de

- T -

1 Un~amuno, Ensapgos, 11, ed. Aguilar, pags. 465-6
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frases formularias, que constituyen la redaccion de una letra
de cambio. De la misma manera, el deseo de recoger una alega-
cion del demandado, encuadrandola, para que tuviera eficacia,
en el cuadriculado del casillero por el cual discurria el proceso,
llevo al pretor a embutir en la redaccién de la féormula, entre
la intentio y la condemnatio, una frase nueva, una adiectio fonr-
mulae: la exceptio. Y al socaire de su exégesis se fueron des-
pues contorneando las. caracteristicas especiales de la exceptio
sustantiva, como categoria que se separa y distingue de las de-
mas modalidades de defensio.

Desde el punto de vista formal, la exceptio es una proposi-
c1on que encierra una condicion negativa para que pueda darse
la condemnatio ®. El esquema mas sencillo, la férmula de lo que
Ciceron llamaria un iudicium purum?, es decir, sin exceptio,
puede expresarse asi: “Si se da el supuesto A)—intentio—fa-
llaras asi—condemnatio—” Cuando hay muna exceptio, tal es-
quema adoptaba esta otra modalidad: “Si se da el supuesto A)
—inlentio—y no se da el supuesto B)—exceptio—fallaras asi—
condemnatio.—" La exceptio proporcionaba asi al juez las su-
puestos positivos de la condemnatio, y la exceptio le prescribia
los negativos .

Lingiiisticamente, el enunciado condicional, que es la excep-
tio, embutido entre la intentio y la condemnatio, se cosia a la
primera con diversas particulas. Acaso la mas regular fue si
non precedida muchas veces de ac, at o aut. Otras, probable-
mente mas antiguas—extraquam si, praeterquam si, quod—pa-
rccen emplearse en exceptiones que cumplen el papel que ante-
riormente desempenaba una praescriptio . En cambio, la par-
ticula nisi no se emplea en las férmulas para iniciar la exceptio,
sino para insertar en ellas el tussus de restituendo de la clau-
sula arbitraria ©. , | |

Desde un punto de vista sustancilal, atendiendo al fondo de
la naturaleza de la alegacion del demandado que s€ encerraba
en aquella adiectio formulae, dichas alegaciones se separaban

2 ...omnis exceplio ...Iita formulae inseritur, ut condicionalem faclat
condemnationem. Gavo, IV, 119, )
3 De inventione, II, 20.
4 WENGER, Inst. des rom, Zivilprozessrechts, p. 145.
5 CiIcemrON, loc. cit.; .D., b, 3, 25, 17; D., 43, 12, 1, 16. Ve. LENEL, E. P.,
[1, 249 de la ed. franc. L
6 WENGER, Except., en la Realenzyklop. Pauly-Wissowa, recogiendo lo
apuntado por KeLLER, WacH, Der rém. Civilproc. u. die Actionem_ 166, 369.
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de las demas modalidades de defensio por un rasgo fundamen-
tal: las exceptiones dejaban inatacada la exactitud de la inten-
tio. El demandado podia oponer a la actio dos categorias de de-
fenstiones: unas negaban, pura y rotundamente, el derecho ale-
gado por el demandante?. A la atirmacion de éste de ser, verbi-
gracla, propietario ex ture Quiritium, el demandado oponia, en
esta categoria, una simple negativa. El problema a dilucidar
por el tudexr en tales casos era el si paret o si non paret de la
tntentio. Porque era la existencia real y exactitud de ésta lo que

estaba en juego.
Por el contrario, otras veces el demandado dejaba incolume,

aceptaba, la afirmacion del demandante en la intentio; pero ale-
gaba un hecho o circunstancia que, en aquel determinado caso,
hacian la intentio del actor, no obstante su exactitud como afir-
macion y su legalidad como pretension, inadecuada u opuesta a
la equidad. Este tipo de alegacion era la exceptio considerada en
su sentido sustancial. Frente a la afirmacion del demandante
de gque el demandado le debe cien sestercios que le presto aquél,
puede suceder que éste se defienda negando el préstamo y la
deuda. Su postura seria en fal hipétesis de negativa rotunda a
la exactitud de la intentio. El tudicium resultante sera purwn,
la defensio del demandado no sera una exceptio y la formiula
que indigue al juez su tarea le ordenara: “Si parelt Numerum
Negidium Aulo Agerio sestertium.centum dare oportere (inten-
tio), Numerum Negidium Aulo Agerio condemna, si non paret
absolve (condemnatio).” El juez sélo debera dilucidar si se de-
ben o no los cien sestercios.

I.a modalidad de defensio que es la exceptio surgira, en cam-
bio, cuando el demandado no impugne la exactitud de la inten-
fio. En el caso anterior, por ejemplo, si reconoce el préstamo y
la deuda, pero alega que el actor ha convenido con él en no re-
clamarsela. La féormula dira entonces: “Si paret Numerum Ne-
gidium Aulo Agerio sestertium centum dare oportere (intentio),
st inter Aulum Agerium et Numerum Negidium non convenit ne
ea pecunia peteretur (exceptio), Numerum Negidium Aulo Age-
rio condemna, si non paret absolve (condemnatio)”.

La figura de la exceptio resulté asi perfecta y claramente

T e — e S

7 Negativa que, a su vez, podia ofrecer lgs dos aspectos: de negacién
absoluta—el pretendido derecho no existié nunca—o de negativa relativa
-—-el derecho existié, pero no existe—que seiialaba Saviexy (Sistf. del D.
Rom., t. IV, p. 106 de la trad., de Mesia y Poley).
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contorneada. Desde el punto de vista formal es la pars formulae
que, inserta entre la intentio y la condemnatio y enlazada a
aquélla con las particulas indicadas, constituye una condicion
negativa de la condemnatio. Desde el punto de vista sustancial,
son excepciones las modalidades de defensio del demandado en
las que éste deja intacta la intentlio, es decir, la legalidad y exac-
titud del derecho alegado por el actor, pero alega una circuns-
tancia que frena o impide ]a puesta en vigor de tal derecho.
Una circunstancia que hace que aparezca como injusto acceder,
en aquel caso concreto, a la pretension del actor. Saepe enim
accidil, ut quis ture ciuili teneatur, sed iniquum sit eum iudicio
condemnart 8.

Este claro perfil del concepto de exceplio aun se¢ realza mas
ahondando en otras caracteristicas de esta modalidad de defen-
sto relativas, principalmente: a) a su sigmificacion [rente a la
dicotomia ius civile y ius honoraium; b) frente a la de tus stric-
tum y aequitas; ¢) a su eficacia paralizadora del acto o derecho
al cual se opone, en rcolrmpa-racién a los otros modos de defensio
del demandado; d) a su papel en la transformacion evolutiva
del Derecho privado romano; e) a sus relaciones con la cues-
tion del ambito del officium iudicis en el Derecho romano.

De todo ello pensamos tratar mas adelante. Nos limitamos
ahora a insistir en que, como al principio deciamos, este con-
cepto de exceptio solamente se nos ofrece dentro del marco del
proceso per formulam. Unicamente en él la exceptio presenta
ese perfil bien dibujado. Su nocién es algo intimamente entre-
lazado a las caracteristicas peculiares del clasico proceso del
ordo tudiciorum privatorum.

Y tal consideracion nos inclina a pensar en estas dos cues-
tiones: 1.* ;Qué€ pasaba, en este aspecto, antes de umplantarse
el procedimiento per formulam? 2.* ;Qué paso despuées cuando
el procedimiento formulario caydo en desuso? Entre estos dos
temas, el estudio de la exceptio clasica quedara encuadrado his-
téricamente, haciéndose mas comprensibles, de un lado, sus ori-
genes; de otro, el proceso de difuminacidén y desdibujamiento
que se va operando en el concepto de la exceptio, el cual se am-
plia y se hace borroso en sus contactos con las demas modali-
dades de defensio al romperse. los moldes procesales en que se
formo. .

8 Gavyo, 1V, 116.
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Las “defensiones” distintas de la negativa rotunda y directa en
la época de las “legis actiones”.

Respecto al Derecho procesal de la época de las legis actio-
nes, nos sale al paso la expresa noticia de Gayo: nec omnino
ita, ut nunc, usus erat illis temporibus exceptionum. No habia
exceptiones en la tramitacion del pleito en el procedimiento de
las legis actiones.

;Qué alcance cabe atribuir a esta afirmacion gayana? Des-
de luego, ninguna objecion puede presentarse contra su exac-
fitud si pensamos en la exceplio, en su aspecto formal, como
pars formulae. No existiendo formula en el pleito tramitado en
los moldes de una legis actio, no cabe, claro es, hablar de excep-
tio en este sentido. Esa acepcion de exceptio como pars formu-
lae parece ademas tener presente Gayo. Nos dice que en la época
de las legis actiones no se utilizaban las exceptiones de la mis-
ma manera que como se usaban en la época en que él escribe:
ita ut nunc. |

Pero ysupone ello que en proceso antiguo no se admihieran
al demandado, aunque encasilladas en otros moldes de la tra-
mitacidon, aquellas figuras de alegaciones de defensa que hemos
descrito en el concepto sustancial de la exceptio?

Puede desde luego pensarse €n una época primitiva de rudo,
elemental y nada o poco refinado sentido juridico, en la que
muchas de tales alegaciones eran totalmente inoperantes y no
necesitaban, por tanto, cauce procesal. Mas, por una parte, pue-
de conjeturarse fundadamente que no con todas sucedia lo
mismo; y sabemos, por otra, que algunas de las objeciones de-
fensivas del demandado que mas tarde fueron opuestas por la
via de la exceptio, surgieron ya en la época de las legis acliones.
Veamos algunos casos:

a) Asi sucederia con alegaciones basadas en reglas referen-
tes a la tramitacion misma de los procesos. El miembro de un
municipio citado ante el praetor urbanus, o el cindadano de una
civitas foederata citado ante el proetor peregrinus, que tuvieran
ya convenido y pendiente un vadimonium con el actor para com-
parecer ante los magistrados jurisdiccionales del respectivo mu-
nicipio o ciundad federada, no podrian menos de alegar tal cir-
cunstancia ante los pretores. Y con ello no negaban el derecho
del actor; oponian un hecho que paralizaba la demanda. -
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b) El mismo Gayo nos habla de otro caso que. ineludible-
mente tuvo que ser esgrimido como defensa. El del que se veia
demandado por un asunto sobre el que ya se hubiera tramitado
el pleito por la legis actio correspondiente; hipotesis que mas
tarde ha de encajarse en la exceptio rei judicatae vel in tudicium
deductae. La alegacion de que la lis finita est, de que el deman-
dante ha consumado—y consumido—Ila legis actio. Alia causa
fuit olim legis actionum. Nam qua de re actum semel erat, de
ea postea ipso iure agi non poterat?®.

c) Aquella fuerza de oposicion a la actio proporcionada al
demandado por el pactum anteriormente celebrado con el actor,
(que tanto desarrollo y tanta importancia tendra en el proced-
miento formulario con las multiples aplicaciones de ia exceptio
pacli, tiene también un antecedente remotisimo en la época de
las legis actiones, las cuales, a veces, per pactum tolluntur. Nos
referimos a aquellos casos en que la vetusta legislacion decen-
viral eliminaba la peticion de la aplicacion de la pena senalada
para algun delito, sin que el argumento opuesto por el deman-
dado fuese el de negar la comision del hecho delictivo o su par-
ticipacién en el mismo afirmadas por el adversario, sino la ale-
gaciéon de haber convenido con éste una composicion pecunia-
ria. Tal sucedia en los casos de furtum manifestum y de intu-
ria 9.

Cuando el autor del furtum manifestum era una persona li-
bre, la pena de privacion de -lihertgd con que se castigaba podia
ser apartada por un convenio entre €l ladron y su victima: de
furto pactsct lex (la de las XII tablas) permittit*l. Y lo mismo
sucedia con la pena del talion senalada para algunas lesiones:
st. membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto.

Cierto que se trataba aqui de un medio de defensio esgri-
mido en circunstancias y ambiente especiales, va que para el
logro de las aspiraciones del demandante—hacer del ladrén un
esclavo, en el primer caso, € imponer el talién al agresor, en el
segundo—el procedimiento penal de aquella rudimentaria etapa
dejaba la ejecucion a la justicia privada; pero “la accidén delic-
tual privada?? esti sometida ‘a las mismas reglas fundamenta-

3 Gavyo, 1V, 108.

10 Quedam actiones per puctum ipso iure tolluntur: ut infuriarum, item
furti (D., 2, 14, 17, 1).

11 D, 2, 14, 7, 14.

12  MoMMSEN, Droit pénal rom. 111, p. 239, ¢en la trad. franc. del Man.
des anliquités rom.
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les que la aceion privada no delictual” 13, y el .sacramentum, se-
gun nos informa Gayo, era la legis actio generalis, es decir, la
tramitacion prescrita in iure para toda accién privada respecto
de la cual no se senalase especialmente otro cauce procesal 4.
L.a objecion de la existencia del pacto se haria frente a la de-
manda de additio del reus, en el caso del furtum, y en ¢l de la
iniuria, frente a la peticion de que el magistrado permitiera la
ejecucion del talion.

d) Algunas objeciones defensivas de los demandados, que
en el procedimiente formulario se encerraban en la oportuna
exceptio encajada en la formula, se apoyaban en leyes comicia-
les o plebiscitos que eran anteriores a Ja implantacion del sis-
tema procesal per formulam. Tal sucedia con las leyes Cincia
(del 224 a. de C.) y Plaetoria (hacia el 190 a. de C.).

Contra la reclamacion por el donatario de una donacion ex-
cesiva, el pretor concedia, en el procedimiento formulario, la
exceptio legis Cinciae al donante que no se habia desligado atin
de todo lazo, dominical o posesorio, con la res donata. Asimis-
mo, el pretor concedié al menor de veinticinco anos una excep-
tio legis Plaetoriae contra el que reclarmnaba el cumplimiento de
un negotium en el que el menor habia sido enganado.

Ni la lex Cincia declaraba nulas las donaciones que prohi-
bia, ni la lex Plaetoria declaraba nulos los actos en que el me-
nor era enganado. Es decir, que ambas eran leges imperfectae.
Pero es evidente que, aunque no en el molde formal de la ex-
ceptio como adiectio formulae, innata todavia, la modalidad
sustancial de oposicion en el donante y en el menor demandados,
apoyada en las leyes referidas, existiria como argumentum de-
fensionis antes de que apareciera en el Derecho procesal la ex-
ceptio formularia.

Bl s r s Pl

13 L. c., 1, p. 202.

14 *“Los teoricos del Derecho romano parten, en el proceso penal pri-
vado como en el proceso penal publico, de la idea del poder ilimitado del
magistrado... Pero la misma tendencia democratica que introdujo la pro-
vocacion obligatoria como medida restrictiva en el Derecho penal publico
se manifiesta en la accién delictual privada... por la introduccion de la
obligacion de dejar la decision definitiva a jurados... Para la introduccion
del procedimiento in iure ante el pretor se aplica a los procesos delictuales
las reglas generales: es incuestionable que al principio se empledé para
ellos 1a forma del sacramentum.” MomMsEN, L. c¢., I, pags. 203-4.
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Cauce procesal de los medios precursores de la “exceptio” en las
“legis actiones”.

Si, segin Gayo nos informa, no habia illis temporibus usus
exceptionum, el que podia disponer de ‘los argumentos defensi-
vos enumerados jqué cauce procesal utilizaba?

Se han propuesto diversas soluciones, apuntadas unas de
un modo general y senaladas otras concretamente referidas a
alguno de los casos a que acabamos de referirnos. Las princi-
pales son:

a) La de que la alegacidon era hecha como prejudicial an-
tes de celebrarse la legis actio, y conducia, caso de ser tenida en
cuenta, a una denegatio actionis 15.

La hipotesis propuesta implica la admision de un concepto,
diriamos también sustancial y amplio, del praetudicium, que,
naturalmente, no seria aquel al que se alude con tal denomina-
cion y caracteristicas procesales bastante bien definidas en el
procedimiento formulario. Los praetudicia de éste daban lugar
a formula y al consiguiente traslado de la cuestion al tudex ar-
bitro, mientras que, v. gr., el examen de la cuestion de s1 el me-
nor de veinticinco anos habia sido enganado, y la consiguiente
denegatio actionis al que con él contratdé, se encuadrarian, en el
periodo del procedimiento primitivo, en el lapso procesal entre
la citaciéon y la celebracion de las ceremonias de la legis actio.
Precisamente se ha propuesto esta solucion como régimen de
puesta en vigor de la lex Plaetoria antes de que surgiese el me-
dio procesal de la exceptio legis Plaetoriae ¢, y también para la
aplicacion de la lex -Cincia antes de que pudiera utilizarse la
exceptio legis Cinciae.

Naturalmente que ello lleva conectado el tema de la época
de comienzo y de la amplitud de la facultad de dare el denegare
actionem en el pretor, facultad no admitida por unos sino con
posterioridad a la lex Aebutia, y afirmada por otros para el pe-
riodo de las legis actiones. La personificacion de la discrepan-
cia puede decirse que la encarnaron dos eminentes romanistas:
GIRARD ¥y WLAssAK. Para el primero de ellos, la posibilidad de
que el pretor procediese a una denegatio actionis nacié con la

15 BeETHMANN-HoOLWEG, Der rém. Civilpr., 1, 124 ss. WENGER, en el art.
de ‘“Realenz. Pauly-Wissowa” antes cit.
16 BeraMANN-HOLWEG, [, c.
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aparicion del procedimiento formulario, con el cual “el magis-
trado qued6 desligado de las trabas que resultaban para él de
la ley. Las acciones no son dadas por la ley, sino por el”. Ade-
mas, tal facultad no se iniciaria con la amplitud que revistio
posteriormente, sino de manera timida, como consecuencia de
la opcidon entre los dos procedimientos-—el antiguo dc las legis
actiones y el moderno de las férmulas-—, es decir, como un po-
der de rehusar ¢l primero para conceder el segundo, desde don-
de se iria, “por una pendiente natural, a denegar la accion que
la ley daba, aun sin conceder formula en su lugar, y a conce-
der formula no sélo en los casos en que la ley daba una accion,
sino en aquellos en que la rehusaba” 27,

W_wLASSAK, por el contrario, propugnando la idea de la esen-
cial concordancia del sistema de las legis actiones y del formi-
lario, en orden a la fijacién y consolidacion de la contienda ju-
dicial, puso de relieve ¢dmo la solemne colaboracion del magis-
trado, que Varrén declaraba indispensable—necesse **~-para la
validez de la legis actio, pudo ser siempre denegada por aguel.
Ninguna fuerza podia ser wutilizada contra la postura anticola-
boracionista del pretor, ni por las partes, ni por los colegas
de éste, ni por los tribunos de la plebe. Su actitud denegatoria
era insuperable y frustraba inexorablemente la proyectada actio.
Frente a la concepcion legalista del viejo Derecho procesal ro-
mano, grata al maestro francés, Wrassak partia de la idea de
un vasto poder originario del magistrado, cuyo campo de acli-
vidad fué estrechando cada vez mas la legislacion popular, y
de la 1dea de que el viejo y el nuevo procedimiento coincidian en
que su reglamentacion no la agotaban ni las normas de la lex
ni las de los juristas, y necesitaba el complemento del imperium
del magistrado 19,

Nos inclinamos a la opinién de WLAsSAK. Pero creemos que,
Incluso aceptando, en cierto modo, los razonamientos de GIRARD,
no veriamos razones decisivas para oponernos a la posibilidad
de la denegatio actionis en las hipéotesis de reclamacién de cums-
plimiento del negocio juridico afectado por las disposiciones de
las leyes Cincia y Plaetoria. La idea de una negativa del pre-
tor a abrir la via procesal en la época de las legis actiones no se

- = —a

17 (GiraRDp, Man. (8.*), p. 1057, n. 2 y Mélanges, I, 70-76 y 114 ss.

18 1, 1, 6, 30.

19 Die klassische Prozessformel, p. 137 y n. 27. donde las alusiones del
autor a otros trabajos suyos anteriores dispensan otras citas.
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nos alcanza como puede cxcluirse en absoluto, ya que necesa-
rtamentle se habia de proceder asi en los casos en que la pro-
teccion procesal que se pedia no era otorgada por ley alguna.
Aun concediendo que no pudiera el magistrado “rehusarla (de-
negare l. a.) cuando la ley la daba”, ;por qué no admitir que la
rehusase cuando una ley era contraria a ella? Por eso creemos
pertectamente posible la denegalio actionis contra las reclama-
ciones del donatario o del acreedor del menor, ya que la deci-
sion. del magistrado se apoyaba en una ley comicial o en un
plebiscito, que no otorgaban, es cierto, una accion de nulidad
a favor del donante o del menor enganado, pero que habian de
eliminar todo temor de responsabilidad del magistrado que, apo-
yvandose en ellas, operando como legum minister o lex loquens,
que diria CICERON 2°, cerraba la via judicial.

~ Los efectos logrados con la denegatio como modalidad de
defensa no eran, sin embargo, iguales a los que mas tarde el
demandado conseguiria por medio de [a exceptio en sentido es-
tricto o formal. Diferengcias procesales importantes separaban la
denegatio de 1a exceptio del procedimiento formulario. La ex-
ceptio conducia a la litis contestatio y a la sententia; la dene-
galio se pronunciaba sin llegar a la litis conlestatio. Como
Wiassak hizo patente 21, |a denegatfio carecia de aquella fuerza
extintiva y excluyente de nueva discusion que nacia de la litis
contestatio; ni la res ha sido deducta in iudictum, ni ha sido
tudicata. Y, por tanto, puede reiterarse la peticion ante el mis-
mo o ante otro pretor 22,

b) Otra conjetura se fija en la sponsio forzosa, concluida
in ture, como- el cauce procesal, en el Derecho antiguo, de las
. alegaciones que habian de constituir mas tarde el contenido de
la exceplio formularia. La hipétesis, que se apoya principalmen-

20 Pro Cluent., 53, 146; de leg., 3, 1, 2.

21 Z. S. S. (Rom, Abt.), XXXIII, 138, 157-8.

22 Entre los dos sistemas, denegatio y exceplio, se interpusg como cla-
pa puente la praescriptio pro reo, que ocupa asi “un lugar intermedio entre
la antigua denegalio, con la que tenia de comun la decision por ¢l iudea,
pero de la que la separaba la importante diferencia de que la exceptio,
como consccuencia de la inscripceion en la formula del hecho excepcional
puesto a discusidon, conducia a la repulsa del demandante en la sentencia,
Yy cxcluia, consecuentemente, la renovacion de la indagacién del hecho cons-
tituyente de la excepcion. Se¢ nos presenta asi la consolidacién de la con-
tienda sub exceptione como acto profundamente tallado frente, tanto a la
degenatio como la litis contestatio condicionada por la praescriptio pro

reo”. WENGER, Inst. des rim Zivilprozessrechts, p. 128, n, 8. °
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te en una frase de un personaje de PrLavtro (Rudens, V, 3, 24),
fué acogida ya por SAvigNY y por BErHMANN-HOLLWEG 2, y, se-
gun este autor, se usaria ya al final del periodo de vigencia de
las legis actiones como un medio de descargarse el pretor de la
indagacion previa al dare aut denegare la legis actio.

El sentido de las palabras de PLAUTO no es incuestionable 24;
pero la conjetura esta abonada por la gran extension de la zona
de empleo de las sponstones ordenadas por el magistrado como
medio de abrir el camino a la legis actio y por la tendencia a
trasladar a la tarea del iudex el examen de cuestiones que el
aumento creciente de asuntos y su complejidad impedian o di-
ficultaban el que pudieran ser examinadas por el magistrado.

c¢) Otro precedente para suplir en este periodo la inexisten-
cia de la futura exceptio se ha visto en la intercessio tribunicia.
La conjetura fué formulada por Cugq 25, si bien no con caracter
generdl, sino limitada a la alegacion contra las donaciones ex-
cesivas, que fué encauzada después en la exceptio legis Cinciae.
I.a hipotesis de la intercessio tribunicia, como precedente cum-
plidor de la finalidad que después llenaria la exceptio, encuen-
tra, para CuqQ, su apoyo en alguna {rase de Livio y en el caracter
de proteccion a los plebeyos contra peticiones de ejecucion de
promesas ulira modum que tuvo el plebiscito de Cincio. Los
tribunos tendrian, segun eso, la obligaciéon de velar por el cum-
plimiento del acuerdo de la plebe, usando el medio indirecto de
la oposicion de su intercessio a la tramitacion de reclamacio-
nes de donaciones excesivas.

Doctrinalmente, asi como Ia pofestas tribunicia nada podia
frente a la denegatio actionis del magistrado, no hay obstacu-

L ] - - - -

23 También Karrowa, Legisact., p. 343, y LeneL, Ursprung der Except.
p. 41 ss.

24 La frase es pronunciada por un personaje, Labrax, que, habiendo
prometido una cantidad al esclavoe Gripus, dice: cedo quicum habeam iu-
dicem, ni dolo malo instipulatus sis, nive etiamdum haud siem quinque et
piginti annus nalus; con lo que parece provocar a su adversario a celebrar
la sponsio medlante la cual se encauzara el proceso en el que ¢l iudex dem-
dira si Labrax ha sido e¢ngafiado siendo menor de veinticinco afios. Sivig-
NY veia en tal sponsio un precedente general de la exceptio doli, que retro-
traeria a época muy antigua la influencia de la aequitas en la toma en
consideracion del dolo; pero la alegacién de Labrax no se funda en el
dolo en general, sino en e} dolo contra el menor de veinticinco afios al que
apuntaha la lex Plaetoria. Ve. SAvieNY, Sistema, IV, 124; y Accanias, I,

. 1065, n. 1; Girarn, La date de la loi Aebutia, en Melanges* I, 83 ss.

25 Manuel des inst. jur. des Rom. (2.*), p. 525 y n
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1o para admitir la intercessio funcionando eficazmente contra la
celebracion de la legis actio. A las objeciones de GIRARD de que
para la posibilidad de la intercessio ninguna necesidad habia de
la lex Cincia, ya que los tribunos podrian oponer su intercesion
contra la tramitacion de demandas de donaciones excesivas an-
tes de la ley, y de que, por otra parte, la voluntariedad de la
intercessio, a declarar la cual los tribunos no podian ser forza-
dos, no dotaria de sancién suficiente a la ley, nos parece con-
testa adecuadamente Ja alegacion de CuQ negando un caracter
puramente arbitrario al ejercicio de la intercessio, haciendo no-
tar que ésta resultaria injustificada, antes de la lex Cincia, para
oponerse a la ejecucion de una obligacién validamente consti-
tuida por el donante; pero encontraba después su razon de ser
en los preceptos de la ley. Cierto que parece no haber existido
nunca disposicion formal que regulase enh la constituciéon roma-
na las razones en que habia de fundarse la intercessio en gene-
ral; pero de hecho aparecia siempre motivada en la estimacion
de una violacién de costumbres o de leyes. Y como MOMMSEN
hacia notar, “salvo casos en que se hizo de ella un uso abusivo
conira rogationes y senadoconsultos, la intercessio tiene regu-
jlarmente un verdadero caracter nomofilactico™ 25.

d) Segun otro punto de vista, la exceptio vino a simplificar
la via, lenta, costosa y complicada, que la rigidez procesal an-
terior hacia ineludible. Tal via no era otra que la de la accion
de repeticion. El precedente que después fué sustituido por la
exceptio seria, al menos en muchos casos, la vieja condictio, con
la cual se restablecia, mediante una especie de marcha atras
procesal, el equilibrio patrimonial perturbado por la donacidn
inoficiosa, por el perjuicio sufrido por el menor de veinticinco
anos, etc., etc. Antes de gue, con la aparicion de la exceptio,
pudiera evitarse que la lesion se consumase, el viejo procedi-
miento se limitd, con la condictio, a impedir, restaurando con
una actio de marcha opuesta y un nuevo proceso, el estado pa-
trimomial anterior, que dicha lesion juridica se prolongase o per-
petuase. | .

Naturalmente, la posibilidad amenazante de la accion de res-
titucion seria también freno que impediria la reclamacion de
ejecucion dirigida contra el donante (lex Cincia) o el menor que
contraté (lex Plaetoria). La accion de repeticion constituiria asi

26 Droit pub. rom, en el Man. des antiquités rom., 1, 312 de la trad.
francesa.

]
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aquclla modahidad de “defensa en forma de accion”, en la que
IHERING encajaba, con otras, la actio legis Plaetoriae, anteceden-
te de la exceptio del procedimiento formulario 27.

Serian cstos casos las mas remotas aplicaciones de la con-
dictio como accién restauradora de un equilibrio patrimonial
perturbado contra legem. La situacidon juridica del amenazado
con la condictio-—en su forma de legis aclio, l. a. per condictio-
nem- -resultaria semejante a la del acreedor que, teniendo va-
rios sponsores, hubiera reclamado de uno dec ellos la totalidad
de la deuda. El iudex no se lo neguba, obtenia judicialimentce tal
pago; pero la manus intectio pro tudicato concedida por la lex
Furia, de que nos habla Gayo, podia oponerse después como
accion de repeticion con una fuerza drastica mayor que la de
la condictio. El antecedente de una exceptio lo fué también aqui
‘la amenaza de una accién de restitucion.

Como conclusioncs de todo lo expuesto entendemos que pue-
den aceptarse las siguientes:

1.* Si bien era imposible que se diese en el procedimiento
de las legis actiones la exceptio en su sentido puramente formal
- -y cn tal sentido hay que tomar la noticia de Gayo—, se dio
¢n dicho procedimiento aquella modalidad de defensto del reus,
(que cs la exceptio en su acepcion sustancial, que alude a las
caracteristicas de un determinado tipo de argumentacion pole-
niica procesal.

2.* 'Tal tipo de defensio no tuvo en el procedimiento anterior
al formulario un peculiar cauce procesal general como lo fué
despues la exrceptio formal clasica.

3.* Las finalidades analogas, mas o menos, a las de ésta se
lograban por medidas heterogéneas amoldadas a las caracteris-

ticas de cada caso.
4. IKntre todas ellas—salvo, naturalmente, aquellos casos

de los que ya GAayo nos dice que la exceptio clasica ha sustitui-
do a elementos que antes operaban ipso iure ?®*—creemos que
serian los de mas general aplicacién la accion de repeticion y
la denegatio actionis, que, dados los limitados efectos de ésta,
tan distintos a los de la litis contestatio y la sentencia, no te-
nian por queé excluirse mutuamente.

JOSE ARI1AS RaMos.

- - - —

27 El espiritu del D. Rom., t. 1V, p. 118 ss. de la trad. espaiti, de PRiN-
CIPE SATORRE. |
28 IV, 107-108.



