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§ 19. EXCEPTIO 52

I. OriGEN. Posiblemente el punto de partida histérico de la exceptio
sea la denegatio actionis a través de la praescriptio prro reo. Se puede
ilustrar esta evolucién con un ejemplo extraido de Gayo. Segiin él,
en otro tiempo existié una praescriptio en favor del demandado cuyo
tenor era el siguiente: “Que se litigue sobre este asunto: si en €l no se
haga prejuzgamiento acerca de la herencia” (Ea res agatur si in ea 1e
praciudicium hereditati non fiat) 53. El caso concierne al que reclama
una cosa hereditaria singular por vindicatio o €l pago de una deuda
hereditaria con la accién que corresponda, contra el actual poseedor
de aquélla o el deudor de ésta, cuando el demandado tiene interés
en que no por todo ello quede establecido que el actor es el herede-
ro, debido a lo cual sélo estd dispuesto a aceptar el juicio siempre
que en él no se discuta sobre esta calidad. Podemos suponer un
primer estadio de evolucién, consistente en que el magistrado sim-
plemente denegara la accién al demandante, si es que con ella se
fuera a prejuzgar acerca de su calidad de heredero, obligandolo a
ejercer directamente su accion de heredero (petitio hereditatis), para
que entonces en ella se discutiera sobre este fondo, amén del domi-
nio o de la deuda. _

En un segundo momento el magistrado, en vez de denegar la
accion, la habria concedido con una praescriptio pro reo, cuyo sentido
serfa el siguiente: que la accién se entendiera concedida s6lo en
cuanto no resultaran verdaderos los hechos descritos en la praescrip-
tio; en caso contrario, que se la tuviera por denegada; lo cual hubiera
significado que entonces el juez no debia dar sentencia. Ello explica-
ria por qué esta cliusula antecedia a la formula misma: porque de
resultar verdadera la praescriptio, eso seria como si no hubiera habido
férmula; y también explicaria por qué se empleaba el giro “que se
litigue acerca de este asunto si” (ea res agatur si), en modo subjuntivo:
porque el magistrado daba autorizacién para litigar “s6lo si” los he-
chos descritos en la clidusula no habian sido verdaderos. Una ulterior
consecuencia seria que la accién no se extinguiera y que otro pretor
eventualmente pudiera concederla.

La evolucién habria concluido con la mudanza de estas praescrif-
tiones pro reo en exceptiones. Los hechos pertinentes entonces queda-
ron incluidos en el interior de la férmula misma, bajo una construc-
cién condicional, cuya veracidad excluye la intentio y conduce a una
absolutio; 1o cual implica que hay proceso y que la accion se extingue
definitivamente en virtud de la litis contestatio. A esta fase pertenece la

52 Cfr. D. 44.1; CI. 8.35; Inst. 4.13.
53 Gai. 4.133.
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exceptio que, en el caso del ejemplo con que se inici6 esta exposicion,
el propio Gayo formula de este modo: “si en el asunto sobre el que se
litiga no se haga prejuzgamiento respecto de la herencia” (si in ea re
qua de agitur praeiudicium hereditati non fiat) 54.

II. REDACGION DE UNA Excerrio. En época cldsica, la exceptio es una
clusula que siempre beneficia al demandado 5%, el cual, en principio,
también siempre debe solicitar expresamente su inclusién en la férmula
(entre la intentio y la condemnatio). En un tiempo mas antiguo, 1a exceptio
es introducida mediante el giro “fuera de que si...” (extra quam si...), 1o
cual se entiende en relacién con una intentio. Asi, por ejemplo, si supo-
nemos que alguien entabla la condictio, formulandose, en consecuencia,
esta intentio: “Si No. No. resulta deber dar 10.000 sestercios en favor de
Ao. Ao.”, y el demandado alega que el actor le habia remitido consen-
sualmente la deuda, esta defensa es engastada en la férmula como
“excepcion de pacto” (exceptio pacti), asi: “fuera de que si entre Ao. Ao. 'y
No. No. se convino en que ese dinero no seria pedido” (extra quam si
inter Am. Am. et Nm. Nm. convenit, ne ea pecunia peteretur), a que sigue la
condemnatio (c.s.n.p.a.). La secuencia si paret... extra quam si... condemnato
s.n.p.a. ofrece este sentido légico: el juez debe condenar si resulta la
intentio, a menos que sea verdadero lo descrito en la exceptio (aunque
resulte la intentio), caso en el cual debe absolver; por supuesto, también
debe absolver si la intentio no resulta, con independencia de que lo
descrito en la exceptio sea verdadero o no, lo cual no es mdis que aplica-
cién de las reglas generales.

El verbo excipere es un compuesto de capere = “tomar, prender, coger” y de la
preposicién ex = “de, desde” (el interior de algo), de modo que viene a significar
primordialmente “tomar desde el interior y sacarlo afuera, extraer”; de ahi el sustan-
tivo exceptio, que podemos entender como “la cosa extraida”. En realidad, la exceptio
también viene a describir una hipétesis, y de lo que se trata, por lo tanto, es de esto:
extraer dicha hipétesis del campo regido por la condena; en otras palabras, es una
“excepcién” a aquélla.

En el edicto adrianeo, en cambio, el giro extra quam desaparecio,
de guisa que normalmente las exceptiones aparecen introducidas con
un simple s, y redactadas en sentido negativo (si non...). En el ejem-
plo de la exceptio pacti su formulacién es de esta manera: “Si entre Ao.
Ao. y No. No. no se convino que ese dinero no seria pedido” (Si inter
Am. Am. et Nm. Nm. non convenit, ne ea pecunia peleretur).

Se supone que en la fase in iure el demandado afirma algo, en el ejemplo, que
hubo un pacto remisorio entre las partes, y entonces la excepcién se redacta en

54 Gai. 4.133; D. 10.2.1.1; 44.1.13.
55 Gai. 4.115.
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sentido contrario a dicha afirmacién: “si entre las partes no hubo un pacto” (dicho
esquematicamente). La excepcién es, por lo tanto, una condicién negativa de la
condemnatio: el juez debe condenar “si no hubo pacto”. Cuando el demandado afirma
que hubo dolo en el actor, entonces la excepcién es “si no hubo dolo”, etc. (Gai.
4.119).

II1. ExcepTio E INTENTIO. Sustancialmente la exceptio contiene la hi-
potesis de un hecho no juridico (en el sentido de ser irrelevante
para el ius civile), (Ll:ee el pretor, empero, considera digno de tutela, al
punto de que, si bien suceda resultar la inlentio y tener que ser con-
denado el reo, ésé sea absuelto cuando se prueba la veracidad de
dicha hipétesis. Sapongase que se conviene en que uno prestard a
otro una cierta suma de dinero y por adelantado celebran una esti-
pulacién, por la cual el futuro mutuario promete (devolver) dicha
cantidad, la cual o le es después efectivamente entregada. Pese a
todo, juridicamente el promitente debe la suma, ésta puede serle
reclamada por la condictio y en principio aquél debe ser condenado;
pero el pretor le concede la exceptio de dolo, merced a la cual resultara
absuelto, porque, como dice Gayo, seria inicuo condenarlo 56. La
exceptio, pues, es una de las principales fuentes de derecho pretorio,
junto con las actiones in factum.

Hay sin embargo un caso especial de excepcién no fundada en hechos ajuridi-
cos sino en el sus: la exceptio iusti dominii que opone a la actio Publiciana el dueno de la
cosa (D. 6.2.16-17). i

De lo cual se sigue que las exceptiones son normalmente introdu-
cidas cuando la intentio de la accién entablada es in ius, pues precisa-
mente con aquéllas se trata de enervar la eficacia juridica del ius
civile. Si un hecho es civilmente relevante y la intentio s in ius, no se
requiere de una excepcién, porque tal hecho de todos modos pro-
duce sus efectos. Asi, por ejemplo, cuando un deudor ha pagado su
deuda (solutio), y pese a ello es demandado, no necesita introducir
una exceptio en la formula en la cual se aluda al pago, porque éste
por si mismo tuvo la eficacia de extinguir la deuda, de manera de no
permitir que resulte la infentio. Si, en cambio, lo que tiene que
alegar es un pacto de remisién, como éste ante el ius civile carece de
todo efecto, entonces se hace necesaria una exceptio, unica forma de
que el juez tenga que absolver aunque el actor prueba su ?ntentio; de
no adosarse la excepcion, el juez debe atenerse a esta Gltima y con-
denar.

56 Gai. 4.116a.
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De donde la distincién que solemos hacer entre efectos “por el mismo derecho”
(ipso iure)y “en fuerza de una excepcion” (“ope exceptionis”) producidos por un hecho.
En la expresion ipso iure se entiende el adjetivo civili. El pago, pues, extingue ipso iure
(civili) una obligacién, mientras que un pacto condonatorio sélo la extingue “ope
exceptionis”, lo cual significa: en el primer caso, que una vez comprobado el hecho del
pago, la intentio no resulta y el demandado tiene que ser absuelto porque no debe; y
en el segundo, que una vez comprobada la intentio, esto es, que el demandado debe,
si ademas se demuestra el hecho del pacto remisorio aludido en la excepcion, aquél
ha de ser absuelto, aunque deba y siga debiendo.

Cuando la accién es in factum, entonces técnicamente tampoco
se requiere de una exceptio, si bien los hechos que el demandado
tenga que hacer valer en contra de los alegados por el actor deban
ser introducidos en la férmula para que el juez los tome en conside-
racién; en tales casos la descripcion de hechos cuya prueba permite
al juez condenar simplemente incluye tanto los alegados por el actor
como aquellos invocados por el demandado, en mutua exclusion.

Supéngase que alguien entreg en depdsito un objeto y que demanda su restitu-
cién con la actio depositi in factum, que dice: “Si Ao. Ao. resulta haber depositado una
mesa de plata en manos de No. No. y no haber sido ésta devuelta a Ao. Ao. por dolo

»

malo de No. No....”, el demandado que alega haberla restituido no necesita una
exceptio para enervar la anterior hipétesis, porque ella incluye como hecho la no
restitucién. Seria, pues, una redundancia agregar “si la mesa de plata haya sido
devuelta a Ao. Ao. por No. No.”.

Las excepciones pueden ser interpuestas tanto en férmulas in
personam como in rem.

Alguien, mediante coaccién (metus), consigue de su dueiio la transferencia de
una cosa, cuya posesién después le reclama con la rei vindicatio; a la intentio in rem de
esta accién el demandado puede oponer una exceptio metus: “si en este asunto nada ha
sido hecho por causa de coaccién” (si in ea re nihil metus causa factum est). Vid. Gai.
4.117; D. 44.4.4.33.

Como ya se indic6, por regla general la exceptio debe ser expresa-
mente solicitada por el demandante (esté o no tipificada en el edicto).
Esta regla no rige en los bonae fidei iudicia para las siguientes excepcio-
nes: de dolo, de pacto y de coaccion (exceptio metus), pues en virtud de la
clausula ex fide bona que llevan estas acciones el juez estd autorizado para
considerar los comportamientos dolosos o violentos de las partes y los
pactos habidos entre ellos, sin necesidad de su formal alegacion me-
diante el mecanismo de la exceptio 5. En efecto, el dolo y la coaccion son
intrinsecamente incompatibles con la buena fe.

IV. FUENTES DE LAS ExcepTioNES. Un fundamento material de las
exceptiones es la aequitas captada por el pretor %8, generalmente a su-

57D. 2.14.7.5-6; 18.5.3; 24.3.21; 30.84.5.
58 Gai. 4. 116.
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gerencia de los juristas, para modificar o derogar el ius civile. Las
principales son: la ya citada exceptio pacti (si inter Am. Am. et Nm. Nm.
non convenit ne ea pecunia peteretur) 59, y 1a exceptio de dolo o doli ®°, que
reza: “si en este asunto nada ha sido hecho ni se haga con dolo malo
de Ao. Ao. (si in ea re nihil dolo malo Ai. Ai. factum sit neque fiat) ®'; esta
tiltima tiene cardcter general y subsidiario, pues se la opone cuando
no existe una excepcién especifica y hay dolo en la actuacién del

demandante.

La utilizacién del giro “nada ha sido hecho ni se haga” (nihil... factum sit neque
fiat) en la exceptio doli, con el verbo reiterado en presente y en futuro, prevé dos
hipétesis: que no haya habido dolo pasado, en relacién con el momento de redactar-
se la férmula; y que no lo haya con posterioridad, hasta la Litis contestatio.

No es infrecuente, empero, que el pretor configure excepciones
en cumplimiento de leges imperfectae 0 minus quam perfectae o de sena-
tusconsulta, que es la manera practica de hacer operativo este tipo de
normas. En tal caso, la excepcién toma el nombre propio de la
fuente de que se trate, como la exceptio legis Cinciae 0 la exceptio sena-
tusconsulti Macedoniani o Vellaeiani, etc.

La lex Cincia impedia donar mds alla de cierto monto, que no cONoOCemos, salvo
en favor de determinadas personas. Supongase, pues, que alguien promete por causa
de donaci6n una cantidad excesiva, y que el donatario entabla la accién para exigirla;
entonces ésta le serd dada con la excepci6n en favor del donante demandado “si en
este asunto nada fue hecho en contra de la ley Cincia”.

Las excepciones estin prometidas en el edicto del pretor; pero éste
puede conceder otras no antes tipificadas, previa cawusae cognitio 62,

El edicto del pretor contiene, ademas, una cliusula general destinada a dar
acogida a todas las excepciones posibles fundadas en leyes y senadoconsultos, del
siguiente tenor: “si en este asunto nada haya sido hecho en contra de una ley o de un
senadoconsulto” (si in ea re nihil contra legem senatumve consultum factum sit). A las
excepciones no tipificadas y dadas para el caso previa cognicién de causa, se las llama
a veces exceptiones in factum (FV. 310; D. 11.1.20 pr; 13.5.27; 14.6.20; 21.3.1.4; 23.3.7.3;
43.18.1.4; 44.4.2.5), lo cual nada tiene que ver correlativamente con las actiones in
factum. Esta expresion sélo significa que la excepcion se da para ese caso. Las exceptio-
nes utiles (D. 4.4.41; 14.6.7.1; 16.1.17 pr.; 16.1.19.5; 18.5.3;19.5.21; 20.1.13.2; 21.1.51.1;
39.37.4; 44.1.16; CI. 2.4.9) son aquellas que se formulan por analogia con una excep-
cién tipificada, posiblemente con recurso a la técnica de la fictio. Sup6ngase que un
comprador dio fiadores por el precio de la cosa comprada, y que después las partes
del contrato de compraventa acordaron dejarlo sin efecto; si, no obstante, el vende-
dor reclama el precio al fiador, se da a éste una excepcioén itil de pacto, como si
hubiera pactado no pedir con el vendedor, aunque en realidad no pacté (D. 18.5.3).

59 Gai. 4.116b; 4.119.

60 s m. D. 44.4.

61 Gai. 4.116a; 4.119; D. 44.4.2.1.
62 Gai. 4.118. ° '
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V. Exceprio poLl. Excertio Quop METUS caUsA. Conviene detenerse en
el régimen de dos excepciones en particular.

1. Un relevante papel cumple en todo el derecho patrimonial la
exceptio doli ©3. Ella dene cardcter general, en el sentido de ser oponible
cuando no hay otra tipica que alegar %4. Su formulacién reza como
sigue: “si en este asunto nada ha sido hecho ni se haga con dolo malo
de Ao. Ao.” (si in ea re nihil dolo malo Ai. Ai. factum sit neque fiat) 5.

Por dolus, en el sentido de esta excepcidn, se entiende desde luego el engano,
pero también todo comportamiento de mala fe, aunque no sea enganoso, en virtud
del principio de que “la buena fe es contraria al fraude y al dolo” (fides bona contraria
est fraudi et dolo); vid. D. 17.2.3.3. El que pide lo que tiene que devolver pide con dolo
(D. 44.4.8 pr.= 50.17.173.3: dolo facit, qui petit, quod redditurus est). El principio “nemo
contra factum suum venire polest” suele hacérselo operativo mediante esta excepcién
(cfr.D.1.7.25 pr.).

Mediante ella el juez queda autorizado para juzgar si fue doloso
el comportamiento del actor observaco en la relacién de que se trate
antes de la litis contestatio (factum sit: en pretérito perfecto), mas tam-
bién si el hecho mismo de interponer la accién puede considerarse
doloso (fiat: en presente) 66,

Asi, por ejemplo, si alguien, habiendo convenido en obligarse mediante estipu-
lacién de un modo, por ardid del estipulante se obliga de otro, puede usar la excep-
cién. Pero si no medié dolo alguno que lo indujera a obligarse, y hay dolo en el
asunto (ipsa res in se dolo habet), puede oponerla también: “porque cuando uno pide
en virtud de esta estipulacién, obra con dolo por lo mismo que pide” (cum enim quis
petat ex ea stipulatione, hoc ipso dolo facit, quod petit: D. 45.1.36), como si el que pidid
dinero se adelanta a prometerlo y el que iba a prestirselo no se lo entrega y no
obstante demanda el cumplimiento de la estipulacién.

Esta excepcién solo puede ser opuesta en contra del autor del
comportamiento doloso (debido a lo cual su nombre, como Ao. Ao.,
figura en la férmula); no, por ende, en contra del tercero que se
aproveché del mismo 67.

2. Al que fue victima de una coaccién (metus) destinada a conse-
guir de él una atribucién patrimonial en favor de alguien, sea del
que coacciond, sea de un tercero, se le da una exceptio quod metus
causa %8, o exceptio metus, cuando le es entablada una accién real o
personal fundada en la atribucién coacta; ella aparece formulada de
esta forma: “si en este asunto nada ha sido hecho por causa de
coaccién” (si in ea re nihil metus causa factum est) 9.

63 s.m. D. 44.4.

64D, 4.4.4.33.

65 Gai. 4.119; D. 44.4.2.1.
66D, 44.4.2.5.

67D. 44.4.2.1; 44.4.4.33.
68 Gai. 4.121.

69D. 44.4.4.33.
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Asi, por ejemplo, si alguien por coaccién obtiene la promesa de una cosa o su
transferencia por mancipatio, se ve enfrentado con esta excepcién cuando después
reclama el cumplimiento de la promesa o reivindica la cosa mancipada (Gai. 4.117).

La exceptio metus puede ser entablada desde luego en contra del
autor de la coaccién, pero también del tercero que no la causé y que
se aproveché de ella. Mediante dicha excepcion, en efecto, el de-
mandado sélo denuncia que en el asunto hubo coaccién, sin indicar
de quién provino (por lo cual se omite su nombre en la férmula);
debido a esto, Ulpiano dice que se trata de una exceptio in rem scrip-
tam 0.

V1. REPLICATIO, DUPLICATIO, TRiPLIcATIO 1. En contra de los hechos
alegados mediante excepcioén por el demandado, puede oponer otros
el actor a través de una replicatio introducida también con si non... o
con aut si... (supuesto el previo non de la exceptio) 7% a ésta todavia
puede seguir una duplicatio del reo 7® y enseguida una triplicatio del
actor 74, y asi sucesivamente 75,

Supéngase que Ao. Ao. presté 10.000 sestercios a No. No.; que antes del pago,
aquél condoné por pacto la deuda; que enseguida ambos de comin acuerdo revoca-
ron el pacto, pero que este pacto revocatorio fue obtenido con dolo de Ao. Ao. La
férmula entonces queda redactada asi sobre la base de aquellos hechos alegados por
cada parte: “Si No. No. resulta deber dar 10.000 sestercios a Ao. Ao., [excepcién:] si
entre Ao. Ao. y No. No. no se convino que este dinero no habria de pedirse, [dipli-
ca:] si después no se convino que fuera licito a Ao. Ao. pedir ese dinero, [réplica:] si
en este asunto nada fue hecho o se haga con dolo malo de Ao. Ao., condena, juez,...”,
etc. (Si paret Numerinun Negidium Ao. Ao. X milla sestertium dare oportere, si inter Am. Am. et
Nm. Nm. non convenit, ne ea pecunia peleretur, st postea non convenit, ut Ao. Ao. eam
pecuniam petere licerel, si in ea re nihil dolo malo Ai. Ai. factum sit neque fiat). Cfr. Gai.
4.126; otro ejemplo en Gai. 4.126a.

VIL. Tipos DE EXcePTIO. Se distingue entre exceptiones peremptoriae
perpetuae y dilatoriae o temporales . Las primeras no caducan por el
tiempo, de modo que siempre pueden ser opuestas por el demanda-
do, tales como las exceptiones doli, pacti conventi, quod metus causa, rei
iudicatae vel in iudicium deductae, y otras tipicas, lo mismo que todas
las fundadas en leyes y senadoconsultos 77; las segundas, en cambio,
caducan o se extinguen después de un cierto tiempo, por lo que s6lo

70D. 44.4.4.33.

71 ¢.m. Inst. 4.14.

72 Gai. 4.126.

73 Gai. 4.127.

74 Gai. 4.128.

75 Gai. 4.129.

76 Gai. 4.120.

77 Gai. 4.121; D. 44.1.3.



