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Causas que pueden disminuir el importe de la condena.— Com~
pensacion.

La condena puede no ser en la totalidad de la cosa debida por
varios motivos.

Desde luégo esto es una consecuencia de la compensacion que ex-
pone Modestino: «Debili et crediti infer se conlribulio», y cuya
utilidad y fundamento explica Pomponio en estas palabras: «Ideo
compensalio necesaria est, quia interest nosfra polius non solvere
quam solutum repelere.

Hay que distinguir bien bajo el sistema formulario, tres especies
distintas de compensacion: .

1.° La ecompeasacion de las acciores de buena fe, quetigne lugar
sin intervencion del magistrado ni concesion especial, para las obli-
gaciones procedentes de la misma causa (e eadem causa), 4un de
objetos distintes (ex dispar: specie), y cuyo efecto es dar al juez la
facultad de no condenar al demandado més que al pago del resto :

2.° La compensacion de las acciones del argenfarius 6 banquero,
traficante en dinero, que debe verificarse por.el argenfarius mismo,
y que tiene lugar para las obligaciones procedentes de causas diver-
sas (ex dispari causa), mas para objetos de la misma naturaleza y
fungibles (ez pari specie), y cuyo efecto es hacer decaer de su dere-
cho por causa de plus-peticion al argenfarius que ha descuidado ha-
cerla él mismo en la demanda:

3.° Lacompensacion en las acciones de derecho estricto intentada
por todes, que no se opone sine por medio de una excepcion de dolo,
que tiene ignalmente lugar en las obligaciones procedentes de causas
distintas, mas por objetos de la misma especie y fungibles (ex par:
specie, el dispari causa), y cuyo efecto es hacer perder el derecho 4
consecuencia de la justificacion del dolo al demandante que no la
ha hecho por si, ¢ propuesto por un proscripfor, 6 que ha rehusado
antes de la litis contestatio tomarla en consideracion.

Unas y otras, por lo demas, cuando se admiten, obran 1)930 Jure,
en el sentido de que tienen un efecto retroactivo, que se refiere, para
calcular el resto, al instante mismo de la coexistencia de ambos cré-
ditos reciprocos.

Justiniano suprimi6 la necesidad - de la excepcion de dolo, y por
consiguiente, generalizd € hizo comun 4 todos lo que habia tenido
lugar é&ntes, especialmente para los argenfarius.. Pero al dar esla
- aptitud 4 la compensacion, que se verificaba antes ez dispari causa
et pari specie, exige ademas que ambos eréditos fnesen ciertos (jure
aperlo) y liquidos (cum causa liquida). Quiso tambien, por respeto &

la fidelidad debida al depdsito, que no pudiese tener lugar la com- .
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pensacion en la accion depositi. Por otra parte, & consecuencia de
la abolicion de las formulas y de las reglas sobre la caducidad, es el
juez el que, no haciéndolo el demandante, hace la compensacion y
disminuye la condena.

Condena in id quod facere potest, 6, sequn la expresion de los
comentadores, beneficio de compelencia.

En ciertos casos se ha concedido al deudor la ventaja de no poder
ser condenado sinc en lo que sus facultades le permitan (in fd quod
facere potest), lo que por interpretacion de la jurisprudencia lleva
consigo la idea de que se le deje lo suficiente para no ser reducido &
la Gltima miseria (fe egeat). :

En el sisiema del procedimiento formulario hacia saber el dendor
esta ventaja bajo forma de restriceion puesta & la condena, duntazat
in id quod facere potest cONDENNA , Y €D consecuencia, los romanos
le daban el titalo de ewceptio quod facere pofest. Los comenta—
dores la designan con el nombre bastante barbaro de beneficio de
compelencia.

Compete este beneficio & los ascendientes perseguidos por sus
descendientes; & los hermanos entre si ; al patrono, su mujer, sus
hijos y descendientes demandados por sus libertos; & los esposos
entre si; &4 los socios, procediendo uno contra otro por la accion
pro socio; al donante atacado por el donatario en cumplimiento de
su donacion ; habiendo de particular en este caso que el patrimonio
se calcula en él, deducidas las deudas, del donante respecto & los
demas acreedores, para que el donatario no se aproveche de la li-
bertad sino despues de pagadas las deudas (e! quidem 1s solus deducto
ere alieno); al que hace cesion de bienes y & otros varios.

TITULUS XIIL. TITULO XIIL.
DE EXCEPTIONIBUS. DE LAS EXCEPCIONES.

Sequitur ut de exceptionibus Despues de las acciones deben
dispiciamus. Comparalz autem examinarse las excepciones, las

sunt exceptiones defendendorum
eorum gratia cum quibus agitur:
Sepe enim accidit ut, licet ipsa
persecutio quo acto experitur jus-
ta sit, tamen inigua sit adversus
eum cum quo agitur. '

cuales se dan como medio de de-
fensa 4 aquellos contra quienes se
dirige la accion. Sucede, en efec-
to, muchas veces que la accion del
demandante , aunque fundada en
derecho, es injusta respecto 4 la
persona atacada.

Hemos indicado ya el origen y la naturaleza de las excepciones
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enire los romanos, las cuales fueron una consecuencia natural del
procedimiento por férmulas y de la division de las funciones judicia-
les entre el magistrado decidiendo el derecho, y el juez decidiendo
ol negocio. Su verdadero cardcter no existe en toda su integridad,
no se comprende bien mas que en este sistema. Ya en tiempo de
Justiniano se desnaturalizo este caricter , porque el procedimiento
por formulas no estaba en uso : asi, pues, nos verémos precisados
4 referirnos incesantemente al sistema de las férmulas para explicar
bien las excepciones.

El magistrado encargado de decidir el derecho, 6 segun la expre-
sion consagrada, encargado de la jurisdiccion, por lo regular el pre-
tor, cuando se le pide la accion, y en consecuencia, la formula que
debe arreglarla con remision ante el juez, debe tener, ya que negar,
ya que conceder esta accion: Debe negarla, si segun las reglas del
derecho no existe accion; es decir, si segun las reglas del derecho,
los hechos alegados, dun teniéndolos por ciertos, no constituyen una
obligacion, no producen accion ; 6 bien si la accion ha cesado de
existir y se ha extinguido en derecho. Esta cuestion de saber si hay
accion 6 no la resuelve solo el magistrado. Si no da accion, todo
queda concluido ; no ha lugar 4 defensa ni & ninguna excepcion, y
no se va ante el juez. :

Si, por el contrario, da la accion, enténces extiende la formula
acomodéndola 4 las partes, y las envia ante el juez, y en este caso
pueden ser necesarias las excepciones. En efecto, sabemos que la
pretension del demandante, que es el fundamento de la accion, se
halla resumida en esta parte de la {ormula, que se llama nlentio, y
que el juez estd encargado de examinar si esta tnfentio es fundada, y
de condenar 6 absolver, segun que lo es 6 no. Si el demandado no
pretende defenderse sino por la contradiccion de la infentio, negando
que sea fundada, por ejemplo, en la accion personal : SI PARET NUME-
RIUM NEGIDIUM AULO AGERIO SESTERTIUM X MILLIA DARE OPORTERE, hegan-
do que deba diez mil sextercios 4 Aulo Agerio; 6 en la accion real,
SI PARET HOMINEM EX JURE QUIRITIUM AULL AGERI1 ESSE, negando que el
esclavo pertenezca 4 Aulo Agerio, no hay nada de particular que
ahadir 4 la formula, y esta contestacion hace las veces de derecho
ante el juez, pues que estd encargado de examinarsi la infentio esta
fundada 6 no, y decidir en su consecuencia.

Pero puede suceder que el pretor haya tenido que dar la accion
por exislir segun el derecho civil; que la infenfio esté fundada en
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derecho estricto; que la condena debiera ser su consecuencia; y que,

sin embargo, & causa de alguna circunstancia particular alegada por

el demandado , esta condena, si habia tenido lugar, serfa infcua y

contraria 4 la equidad ; por ejemplo, si el demandado pretende que

su promesa, 6 que el acto de enajenacion le ha sido arrancado por
dolo 6 por violencia; 6 que es contrario 4 alzuna regla establecida,

ya por el pretor, ya por la jurisprudencia ; por ejemplo, cuando hay-
ya cosa juzgada en un ¢aso en que el derecho primitivo no se ha ex-

tinguido #pso jure por la sentencia. :

Si hubiese entrado en la mision del juez recibir la alegacion de es-
tos hechos, apreciarlos y tomarlos en. consideracion, no hubiera te-
nido necesidad el pretor de afadir nada de particular respecto de esto
en la férmula; pero no sucedia asi. Enla mayor parte de las acecio-
nes, si nada se habia ahadido & la formula, no dejaba al juez otra
mision que la de comprobar la nfentio, y si estaba fundada en de-
recho, la de condenar, sin poder ocuparse de ninguna otra alegacion
de equidad: En su consecuencia, el demandado para hacer que sg
adjudiquen al juez poderes suficientes, al tiempo del relato ante el
pretor, relativamente 4 la accion y 4 la {6rmula, presentaba su ale-
gacion 4 este mismo magistrado 4 fin de que la insertase en la formu—
la, de modo que diese al juez 6rden de examinarla y tomarla en con-
sideracion. Al pretor tocaba decidir si se debia conceder 6 no al de-
mandado este medio de defensa; y si se hallaba que podia conce-
derse, lo hacia en la férmula bajo la forma de excepeion, es decir,
exceptuando, ya de la pretension anunciada en tnlentio, ya de la
condena que debia pronunciarse, el caso en que hubiese habido, por
ejemplo, dolo, violencia, ¢ cualquier otro hecho alegado por el de-
mandado. Asi 1a excepcion era verdaderamente y en toda la propie-
dad etimoldgica de la palabra, una excepcion, una restriccion pues-
ta por el pretor, ya 4 la infentio, ya a la condemnatio (1). Ya hemos
explicado como versaba, ya sobre una, ya sobre otra de las partes
de la formula.

* Todas las excepciones dice Gayo que estdn concebidas en forma
negativa, porque el demandado afirma el hecho que sirve de funda-
mento 4 la excepcion, y la condena sélo debe tener lugar si este he—
cho no es cierlo. «Omnes autem exceptiones in contrarium conci-

(1) «Exceptio dicta st quasi quadam exclusio..... ad exclodendum id quod in intenlionem
condemnationemve dedactum est.» (Dig. 43. 4. 2. pr. £. de Ulp.)
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piuntur, quia adfirmat.is cum quo agitur» (1). Por la razon contra-
ria, la infentio esta concebida siempre en forma afirmativa , porque
el demandante afirma el hecho que le sirve de fundamento, y la
condena no debe tener lugar més que si este hecho es cierfo. Asi el
demandante Aulo Agerio afirma que el demandado Numerio Negi-
dio le debe por- estipulacion diez mil sextercios, y exponiendo éste
que ha habido dolo en el asunto, la infenfio se concebird de este mo-
do afirmativamente: St PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO SEXTER=-
TIUM X MIILLIA DARE OPORTERE; ¥ en seguida la execepcion concebida
negativamente: SI IN EA RE NUHIL DOLO MALO AULI AGERIL FACTUM SIT
NEQUE FIAT (si no ha habido 6 si no hay ningun hecho de dolo por
parte de Aulo Agerio) coNpeEMNA, ete. i

Por esto se ve, como nos, dice tambien Gayo, que toda exeepcion
estd inscrita en la férmula sobre la alegacion del demandado, pa-
ra hacer la condena condicional: « Omnis exceptio objicilur qui-
dem a reo, sed 1la formule inserttur , ut conditionalem faciat con-
demnationem» (2), en el sentido de que no debe tener lugar la con-
dena mds que si el hecho sobre que descansa la excepeion no esta
justificado. 4ii

Sentada asi la férmula, vemos cudl es el oficio del juez, no de-
biendo condenar sino cuando ante todo los hechos sobre que des—
cansa la infenfio est4n probados. El demandante es el que afirma es-
tos hechos y el que desde Juégo tiene que probarlos; porque la cir-
cunstancia de hacer insertar el demandado una excepcion en la f6r—
mula no es una aquiescencia & la infenfio. « Non utique existimalur
confitert de tnfentione adversarius cum quo agitur, qiia exceplione
utitur» (3). Si el demandante no prueba su #nfentio, el demandado
nonecesita ninguna otra defensa, ni debe tener Jugar la condena (4).
Pero si se prueba la infenfio, entdnces se llega & los debates de la
excepcion (3). El juez no debe condenar sino cuando los hechos en
que se apoya la excepcion no estdn justificados, debiendo el deman~
dado afirmar estos hechos y probarlos: «Qui excipit, probare debet
quod excipitur», dice Celso (6); y Ulpiano enuncia el mismo prin=

(1) Gay. 4. 119.

(2) Ibid. —Sabemos, con todo, que hay algunas excepciones que no hacen més que limitar
&l importe de la condena.

() Dig. 41. 1. 9. f. de Marcel.

(4) Cod. 8. 36. 9. const. de Dioclee. y Maxim,

{5) Ibid.

(6) big. 22.3. 9,
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cipio bajo una forma més elegante: «Reus in excepfione aclor
est» (1), el demandado, en su excepeion , se convierte en deman-
dante. : )
En resimen, vemos que asi como el magistrado diciendo el dere-
cho (jurisdictionem habens) da la accion al demandante, de la mis-
ma manera adapta la excepcion al demandado; que asi como el juez
est4 encargado por la férmula de examinar si la accion del deman-
dante est4 fundada 6 no, asi est4 encargado de examinarsi la excep-
cion del demandado lo estd 6 no. .

De este modo, el magistrado decide siha lugar en derecho & dar
6 & negar la accion 6 la excepeion, sin prejuzgar nada sobre su mé-
tito. El juez examina si estén justificadas 6 no. El primero regula el
negocio en derecho : el segundo lo decide.

Vemos tambien que: la necesidad de insertar en’ la férmula, en
forma de excepeion 4 la pretension enunciada en la infentio, ciertos
hechos alegados por el demandado, procede de que sin esto el juez
no tendria el derecho de ocuparse de ellos y tomarlos en conside-
racion. Por consiguiente, si la naturaleza de la accion es tal que
por si misma dé al juez poder suficiente para tomar ciertos hechos en
consideracion, es inatil insertar estos hechos como excepcion en la
formula ; que es lo que tiene lugar en las acciones de buena fe, eo-
mo explicamos més arriba. Encargado especialmente el juez por la
férmula de estas acciones de examinar si la infenlio estd fundada
£X BONA FIDE, es decir, no segun el derecho estricto, sino segun la
buena fe, tiene por lo mismo la mision de tomar en consideracion

“Jos hechos que hiciesen la pretension del demandante contraria 4 la

equidad. Tambien las excepciones de dolo, de violencia, y otras fun-
dadas en la buena fe son supérfluas aqui, subentendiéndose siempre
en las acciones de buena fe. «Doli exceptio inest de dofe actiont,
ut in ceterts bone fider judictis» , nos dice Ulpiano (2). Asimismo
nos dice Juliano, hablando de la accion de venta: «Quia hoc judi-
cium fidei bone est, continet in se doli mali exceplionem» (3).

En fin, jen qué casos tal hecho alegado por el demandado debia
hacer que se rehusase la accion totalmente; en qué easos debia ha—
cer que se insertase s6lo una excepcion en la férmula? Esto consistia,
segun los principios de derecho romano, en el modo con que toma-

(1) Ibid. 44. 1. 1. — De aqui nos viene el adaglo vulgar: Reus ezcipiendo fil aclor.
(2) Dig. 24. 3. 21. in n.
{3) 30. 1. 81. § 5. Véase pig. 576.
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ban origen 6 se extinguian los derechos reales y las obligaciones,
principios que hemos expuesto ya més arriba. Esto dimanaba espe-
cialmente de que en derecho estricto ciertos hechos se considera—
ban como privados del poder de extinguir la obligacion, y por consi-
guiente, la accion; al paso que el pretor, 4 fin de corregir este rigor
eivil, queria, al dar la accion, que no se condenase, si se prohaban
estos hechos. Asi que el demandante solicite la accion para un caso
de estipulacion inutil, el pretor, si el hecho de nulidad es constante
¥y reconocido ; negard completamente la accion, porque en este caso
no hay obligacion, ni por consiguiente accion, y en caso de necesi-
dad el juez deberd absolver. Si la solicita, por el contrario, para
una estipulacion viciada por dolo, no deja de existir por eso segun
el derecho, y el pretor dard la accion ; pero poniendo la excepcion de
dolo. Lo mismo si el demandante solicita la accion para una esti-
pulacion en la cual ha habido aceptilacion, el pretor, si el hecho de
la aceptilacion es constante, negara la accion, porque, segun el de-
recho civil, la aceptilacion la ha extinguido, completamente, y en
caso de necesidad, el juez absolvera. Si, por el contrario, ha habido
simplemente un pacto por el cual el acresdor ha hecho sin solemni-
dad remision de la deuda, como en derecho la accion de estipula-
cion no queda extinguida por esto, la dar4 el pretor, pero incluirg
en ella la excepcion del pacto.

Otra circunstancia podia hacer necesario el uso de la via de ex—
cepion, dun en ciertos casos en que el hecho alegado por ol de-
mandado fuese de tal naturaleza que se rehusase la accion; y entén~

ces habia duda y contestacion sobre este hecho, y el pretor en este

caso, para no tomar sobre si la ineumbencia de examinar las prue-
bas; de oir los debates y.de decidir su existencia 6 no existencia,
daba la acczion, pero incluyendo en forma de excepcion el hecho con-
testado, cuya comprobacion se remitia de este modo al juez. ¥eré-
mos un ejemplo de esto al tratar del juramento en el § 4 de este ti-
tulo. Otro tenemos con motivo del beneficio de division entre mu-
c.hos fiadores, de los que uno 6 varios son insolventes, circunstan—
Cla que hace denegar la accion 6 conceder simplemente una excep—
cion, segun que la insolvencia es reconocida ¢ disputada (1), é igual-
mente en el caso del senado-consulto Macedoniano (2). :

(1) Véase pig. 255, Inst. 3. 20.§ 4.—Dig. 46. 1.28. 1. de Paul v epeion:
bl s e g -, .01 motivo de la excepeion: «Se

() Dig. 4. 6. 4.5 4. 1. de Ulp.—7. 54 hasta el 8. £, de Ulp,
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Nos resta reconocer los diversos ejemplos de excepciones que nos

presenta el texto.

I. Verbi gratia, si metu coactus,
aut dolo inductus, aut errore lap-
sus, stipulanti Titio promisisti quod
non debueras promittere, palam
est jure civili te obligatum esse: et
actio, qua intenditur dare te opor-
tere, efficax est; sed iniquum est
te condemnari. Ideoque datur tibi
exceplio mefus causa aut doli mali,
aut in factum composita, ad impug-
nandam actionem.

1. Por ejemplo, si obligado por
miedo, inducido por dolo, 6 incur-
riendo en error, has prometido so-
bre la estipulacion de Ticiolo que
no debias promefer, es evidente
que segun el derecho civil estds
obligado, y la accion por la que se
sostiene que debes dar, es vélida;
pero tu condena seria injusta; y
por tanto, para rechazar la accion,
te se da la excepcion de miedo, de

dolo 6 una excepcion concebida in
factum.

Aut errore lapsus. No se trata de un error sobre el objeto mismo
de la estipulacion, cuando el uno ha querido estipular tal cosa y el
otro prometer tal otra; porque este error, como hemos visto mas
arriba, llevaria consigo la nulidad de la'misma estipulacion, y por
consiguiente, no habria accion. Se trata de todo error grave que
hubiese determinado mi consentimiento, y que, sin hacer mi obliga-
cion nula por derecho civil, la hiciese contraria & la equidad. Les
jurisconsultos romanos hacen entrar este caso en el de dolo, porque
ha habido dolo de parte del adversario en haber inducido & error al
promitente, 6 en querer aprovecharse de su error (1).

Exceplio melus causa aul doli mali. La exceplio mefus causa es—
taba concebida en estos términos: SI 1N EA RE METUS CAUSA FACTUM
gst (2). Acabamos de ver ¢émo estaba concebida la de dolo : st
EA RE NIHIL DOLO MALO AULI AGERI FACTUM SIT NEQUE FiAT. La dife-
rencia entre estas dos redacciones nos indica una gran variedad en-
tre ambas excepciones. La excepcion metus causa es geyeral, y com-
prende todos los casos de violencia, cualquiera que sea su :autor, lo
que expresa Ulpiano diciendo que es in rem scm’pta,_ escrita gene-
ralmente contra la cosa, es decir, contra la violencia misma , eual—
quiera que sea su autor (3). La excepcion doli mali, por el contra-
rio, sesun las expresiones de Ulpiano, no comprende n.:las que 4 la_.
persona que ha cometido el dolo, «personam complectilur ejus qui-
dolo fecit», es decir, que no se la puede oponer mas que al mismo

(1) Dig. 44. 4. 4. § 3. 1. de Ulp. —17. pr. f, de Scevol.
(2) Ibid. 4. f.de Ulp. § 33.
(3) Dig.14. 4. 4. §33. I. de Ulp.




