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RESUMEN

En el Derecho real castellano, se establecen determinadas «defensiones» expresamente contempladas
en la ley. Tales defensiones o excepciones pueden tener por objeto bien dilatar la causa, prolongandola
en el tiempo, pero sin producir su extincion, o bien enervar la accién principal extinguiendo el derecho
esgrimido por el actor y dando fin a la causa. El objeto de este estudio es analizar la opinion de la lite-
ratura juridica castellana sobre el particular.

PALABRAS CLAVE: Derecho procesal, excepciones, excepcion dilatoria, literatura juridica.

ABSTRACT

Certain «defensiones» are expressly contemplated in the royal Castilian law. Such exceptions or defen-
siones may be intended to cause delay, prolonging the procedure in time, but without causing extinction
or weakening of the main action, that would extinguish the right wielded by actor and would therefore
end the cause. The purpose of this study is to analyze the opinion of the Spanish legal literature on the
subject.
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RESUME

Dans le droit royale castillan, certaines exceptions ou « defensiones » on été expressément prévues par
la loi. Ces exceptions ou defensiones ont pu étre destinées bien a provoquer le rétardement de la cause,
la prolongant ainsi dans le temps, mais sans provoquer 1’extinction, ou bien a 1’affaiblissement de 1’action
principale, étendant le droit exercé par I’acteur et mettant fin a la cause. Le but de cette étude est d’a-
nalyser I’opinion de la doctrine espagnole sur le sujet.

MOTS CLE : droit procédural, exceptions, exceptions dilatoires, littérature juridique.

ZUSAMMENFASSUNG

Im kastillisch-kéniglichen Recht haben sich bestimmte, ausdriicklich im Gesetz vorgesehene «Vertei-
digungsstrategien» etabliert. Derartige Einreden kdnnen darauf abzielen, den Rechtsstreit in die Linge
zu ziehen, aber ohne seine Erledigung zu verursachen oder die Hauptverhandlung zu verhindern, um
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somit sogar das Recht des Kldgers erloschen zu lassen bzw. die Sache an sich zu beenden. Das Ziel der
vorliegenden Studie ist es, hierzu die Meinung der juristischen Literatur Kastiliens zu analysieren.

SCHLUSSELWORTER: Prozessrecht, Einreden, aufschiebende Einreden, juristisches Schrifttum.

1. Segun disponen las normas del Derecho real (Fuero real, Partidas, Nueva Re-
copilacion) a lo largo de este periodo debidamente comentadas y, en su caso, inter-
pretadas por una doctrina juridica tan copiosa como especializada, el demandado muy
bien puede no contestar a la demanda planteada contra €l por el actor. Para ello puede
proceder esgrimiendo conforme a Derecho determinadas “defensiones” expresamente
contempladas en la ley. Tales defensiones o excepciones pueden tener por objeto bien
dilatar la causa, prolongandola en el tiempo, pero sin producir su extincion, o bien
enervar la accion principal extinguiendo el derecho esgrimido por el actor y dando
fin a la causa. En el primer caso se habla de excepciones dilatorias y en el segundo
perentorias.

Esto no quiere decir, sin embargo que junto a aquellas excepciones estrictamente
dilatorias, como, por ejemplo, aquella que tiene por objeto neutralizar los efectos de
la demanda interpuesta por el acreedor contra el deudor antes del plazo previsto para
que se produzca el cumplimiento de la deuda, existan otras que, siendo inicialmente
y por su objeto dilatorias, de forma accidental puedan transformarse en perentorias.
Tal es el caso de la exclusion o excusion del deudor principal, cuando este ultimo ha
satisfecho la deuda contraida con el acreedor demandante, por lo que, satisfecha la
deuda, no puede repetir ni contra éste ni contra el fiador del mismo. Tal vez por ello
Alonso de Villadiego desde el primer momento habla de una division tripartita, al
distinguir entre excepciones dilatorias, perentorias o mixtas. Puesto que respecto de
las dos primeras parece no existir contradiccion alguna, real ni aparente, en lo que se
refiere a la opinion que aquellas les merece a tratadistas, me limitaré a reproducir lo
que este ultimo autor nos dice en relacion con las que denomina excepciones mixtas:

Las excepciones mixtas se dicen asi, porque se pueden proponer en cualquier parte
del pleyto, asi antes, como después de la contestacion, como son la excepcion de des-
comunion, y la del dinero no contado: y todas las dichas excepciones perentorias tam-
bien se pueden decir mixtas, porque se juzgan, y pueden proponer, 0 ‘in vim
peremtoriarum’, ¢ ‘dilatoriarum’, asi antes, como después de la contestacion'.

Por su parte, Gonzalo Suarez de Paz nos explica que la excepcion es una accion,
o0 la intencion de exclusion. Sin embargo, estd plenamente consciente de que esta afir-
macion y otras relacionadas con el concepto de excepcion, entendido en un sentido

! Alonso de Villadiego, Instruccion politica y prdctica judicial, Madrid, 1788, cap. I, n> 8 y 10, p. 9.
Del mismo parecer es Juan de Hevia Bolafos, Curia Philipica, Madrid, 1761, Tomo I, apt. 13, n° 5, p.
68. cuando se refiere a las excepciones de non numerata dote o non numerata pecunia a las que también
califica de excepiones “mixtas”, es decir, dilatorias y perentorias.
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genérico, no goza de la unanimidad de los tratadistas. Es por ello que, en un intento
por conciliar la multitud de opiniones diversas y hasta contradictorias que se daban
entre los autores, empieza por adherirse a la opinion, siempre autorizada, de Cova-
rrubias, asi como a los méaximos representantes de la glosa y el comentario, funda-
mentalmente de origen italiano. De conformidad con ello nos dird que

exceptionem proprie esse actionem exclussionem, non vero intentionis>.

Discurre el autor que por su naturaleza no se pueden plantear determinados tipos
de excepciones. Por ejemplo, la del criminal autor de un robo contra la persona del
expoliado. Tampoco se puede perseguir con ello impedir la restitucion la restitucion
de los bienes que han sido arrebatados a la victima. Y ello porque spoliator inimicus
spoliri praesumitur>.

Siguiendo a Diego Pérez y su comentario al fundamental texto de la Nueva Re-
copilacion IV, V, 1 admite la existencia de excepciones praejudiciales y perentorias.
En su opinion ambas pueden ser planteadas después de la litis contestationem, aunque
siempre dentro del término de 20 dias como maximo. La insistencia del autor en este
ultimo punto se apoya en la idea de que sobrepasar este plazo equivaldria a una mu-
tacion de la actuacion del demandado, es decir, supondria la no existencia de una ex-
cepcion sino, mas bien, de una verdadera defensa dentro del proceso (non est exceptio
sed potius defensio)*.

Respecto a la distincion o clasificacion de las excepciones Suarez de Paz se ad-
hiere a la corriente general partidaria de distinguir los dos tipos ya conocidos de ex-
cepciones, dilatorias y perentorias, aunque no se opone a la opinion de aquellos
autores que afiaden a estas ultimas las “andémalas”, también llamadas “mixtas”. Con
lo cual puede decirse que este autor concreta de este modo dos especies de excepcio-
nes: dilatorias, también llamadas por algunos autores “emergentes”, y mixtas, estas
ultimas denominadas igualmente perentorias.

Conviene anticipar que, ya en el proemio al titulo IV de la Partida III, y como una
muestra mas del rigor y precision tanto conceptual como metodologica del texto al-
fonsino, se contienen unas advertencias que merecen ser recordadas en este momento.
Bajo el titulo general De los jueces, e de las cosas que deuen fazer, e guardar inserta
el siguiente comentario que, por lo genérico de su contenido, abarcara una serie de
cautelas que, para la buena marcha del proceso, habran de ser tenidas en cuenta por
parte de los jueces, actores y demandados. Tales cautelas se extienden a lo largo del
mencionado titulo IV. Se dice en el citado proemio:

2 Gonzalo Suarez de Paz, Praxis Eclesiastica et Saecularis, Madrid, 1609, aunque utilizo la de Madrid,
1760, 1. Tom., L. Pars., Temp. V, n* 1-7 p. 60.

3 Ibidem, n* 8-10, p. 61.

4 Ibidem, n* 9-11, p. 61.
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Asaz se entiende por las leyes que auemos dichas en los titulos ante deste, como los
demandadores deuen ser apercibidos, ante que comiengen sus demandas, en catar todas
aquellas cosas, por que mas derechamente las puedan fazer, e comengar sus pleytos. E
otrosi de los demandados, en que manera deuen responder a las demandas, que les fi-
zieren: porque cada uno dellos faga la carrera que le conuiene, e non fagan a los que
han de judgar trabajar en balde.

Seguidamente, debo decir que estos son los términos con los que el citado texto
legal contempla la actuacion procesal denominada excepcion dilatoria, cuya influencia
en el desarrollo de los procesos tanto civiles como criminales seria ocioso recordar:

Defiendense los demandados a las vegadas de las demandas que les fazen, poniendo
defensiones ante si, que son de tal natura, que aluengan el pleyto, e non lo rematan. E
[son] llamadas en latin dilatorias, que quiere tanto decir como alongaderas®.

2. Como es logico no resulta nada complicado encontrar entre los autores de los
siglos XVI y XVII una definicion de lo que habia de entenderse por excepcion dila-
toria, en contraposicion al otro tipo de excepciones procesales que, como las peren-
torias o declinatorias, constituyen instrumentos procesales de muy frecuente uso entre
los demandados. Quizas el concepto o, si se quiere, la definicion que parece mas clara
y, al mismo tiempo, mas completa sea la de Juan de Hevia Bolafios. Segun este rele-
vante tratadista:

Excepciones dilatorias son las que dilatan, y difieren la Causa, impidiendo su in-
gresso, y prosecucion; pero no la extinguen, acaban, ni rematan del todo®.

Evidentemente la claridad con que Hevia nos proporciona una definicion de ex-
cepcion dilatoria, no evita que se haga necesaria la descripcion de aquellas actuacio-
nes procesales realizadas o que pueda poner en practica el demandado para conseguir
su objetivo de alargar en su beneficio el proceso. De ahi que, con su acostumbrada
nitidez expositiva, complemente lo anteriormente expuesto con la enumeracion de
aquellos supuestos perfectamente incardinables dentro del concepto anterior:

De lo dicho se sigue ser excepcion dilatoria la incompetencia de jurisdiccion, litis
pendencia, declinatoria del Juez en la Causa, y todas las demas que a su persona toca-
ren para excluirle del conocimiento de ella. Siguese asimismo ser excepcion dilatoria
la que toca a la persona de la Parte, por no serlo legitima para parecer en Juicio en la
Causa, respecto de los defectos, y casos por lo que no lo puede hacer; y lo mismo se en-
tiende de su Procurador. Asimismo... se sigue ser excepcion dilatoria la del incierto, u
obscuro libelo de la demanda, o pedir antes del tiempo que se debia, 6 como no se debia,
como esta definido en el Derecho Civil, y Real. Y de aqui se infiere ser excepcion dila-

5 Partidas III, 111, 9.
¢ Juan de Hevia Bolafios, Curia Philipica, Tomo 1, apt. 13, n° 1, p. 67.
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toria la exclusion que se ha de hacer contra el principal, primero que se pida al fia-
dor... Tambien se pueden poner por excepciones dilatorias a excepcion de litis finita,
transaccion, o Causa juzgada, que huvo sobre lo que se pide, o decir, que el Rescripto
sobre ello ganado, fue con siniestra relacion, ecubriendo la verdad'...Y lo mismo la ex-
cepcion e innumerata, dote, 0 pecunia, porque estas excepciones son mixtas, perempto-
rias y dilatorias, y se pueden poner por tales..."5.

Es evidente que el citado autor persigue, o al menos lo intenta, la exhaustividad
al enumerar las causas en las que el demandado puede plantear una excepcion dila-
toria. No obsta a esta interpretacion el hecho de que se refiera a todas las demas que
a su persona tocaren. Por otra parte, un simple examen del texto mas arriba recogido
de las Partidas nos basta para conocer de primera mano aquellos casos mas frecuentes
en los que la actuacion del demandado quede justificada al plantear este tipo de ex-
cepciones. Segun las Partidas, los actos conocidos en los medios procesales como
“alongaderas” son los siguientes:

... 81 algund ome fiziesse pleyto con su debdor, que los marauedis, o la cosa que le
deuia, non gela pidiesse fasta tiempo, o dia sefialado, e después desso gelo demandasse
en juicio ante del plazo. O si emplazassen alguno delante de tal Judgador, de cuyo fiero
non fuesse, o si la una parte contradixesse la personeria de la otra, mostrando razon,
por que non deue ser personero, o diziendo que la personeria que trae, non era complida
segund derecho, e porende que non era tenudo de responder a la demanda, que le fazen.

Ahora bien, para que el planteamiento de una excepcion pueda ser valido en De-
recho y surta los efectos que les son propios es necesario que aquella sea presentada
por el demandado dentro de un plazo determinado:

que atales defensiones como estas, o otras semejantes dellas, poniendolas el de-
mandado, antes que responda a la demanda, e aueriguandolas, deuen ser cabidas. Mas
si después quel pleyto fuese comengado por respuesta, las quisiesse poner alguno ante
si, non deuen ser cabidas’.

Otra ley anterior del mismo texto normativo, al tiempo que justifica que el deudor
demandado se defienda de la reclamacion presuntamente injusta hecha por su acree-
dor demandante, exige que lo haga cumpliendo dos requisitos: que la defension tenga
lugar dentro de plazo y que el que la planteare pruebe la veracidad de lo por €l alegado
como defension o excepcion dilatoria. Caso contrario el juez podra interpretar que la

7 A esto se refiere de forma genérica expresamente el Fuero real I, I, X, 5: Que es lo que debe haber el
Bozero del pleyto, e que deue ante el juez razonar. Precepto que repiten con mayor numero de condi-
ciones y prohibiciones las Partidas 111, VI, 7: En que manera deuen los Abogados razonar los pleytos
en juicio, en demandado, o en respondiendo.

8 Ibidem, n*= 2,3y 4, p. 67.

° Partidas III, 111, 9.
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actuacion del demandado fue maliciosa y pudo tener como fin alargar injustificada-
mente el pleito en perjuicio de los intereses del acreedor demandante:

Conocen a las vegadas los demandados, lo que les demandan en el juicio. Pero
ponen luego defensiones ante si, que han pagado, o fecho aquello que les demandan, o
que los demandadores les fizieron pleyto, que nunca gelo demandasen. E porende dezi-
mos, que en tales razones como estas, o en otras semejantes dellas, que deue el Judgador
dar plazo al demandado, a que pruebe la defension, que ouiere puesta ante si E si la
prouare, deuel dar por quito de la demanda, e fazer que el demandador peche las costas,
que ouiesse fecho el demandado en esta razon. E si al plazo que fuere puesto, non pu-
diere probar la defension, deuel dar por vencido de la demanda. E aun demas desto
mandamos, que si el Judgador entendiere, que el demandado maliciosamente puso ante
si la defension, para alongar el pleyto, quel faga pechar las costas ... que el demandador
fizo, andando en aquel pleyto, por razon de tal alongamiento'.

Por su parte, la Nueva Recopilacion recoge el precepto anterior incorporandole
nuevos elementos, tanto para garantizar que se cumple el plazo previsto, como para
impedir que su planteamiento por el demandado constituya una argucia tendente a
complicar el desarrollo del proceso y alargarlo en perjuicio de la otra parte!!.

Tal vez por eso Sudrez de Paz hace una advertencia de evidente contenido practico.
Considera que si bien por Derecho comtn el término establecido para plantear las
excepciones dilatorias antes de contestar a la demanda podra ser abreviado a juicio
del juez y si las circunstancias procesales lo permiten, en cambio de acuerdo con lo
establecido en el Derecho real (Partidas y Nueva Recopilacion) el término para ex-
hibirlas en juicio es de nueva dias, es decir, justamente el plazo que se ha por la norma
para que se produzca la “litis contestata”. Este plazo no puede ser abreviado por el
juez porque se trata de un término a lege concessus absque ministerio judicis'?. A
fines del siglo XVIII sera el Conde de la Cafiada quien nos confirme la vigencia de

10 Partidas III, III, 8. Y no solo ha de estar atento el demandado a tener en cuenta todas estas precauciones
recogidas tanto en la ley 8 como en el proemio del titulo IV. La ley 6 del tit. I1I, de la ITI* Partida establece:
Apercibirse deue el demandado, ante que responda a la demanda quel quieren fazer,que cate el tiempo,
en que gela fazen. Ca si fuere dia feriado, non es tenudo de responder en el, sobre demanda que le
fagan... E si por aventura fuesse tal dia en que deuiesse responder, déjese fazer dar en escrito, la de-
manda que quieren mouer contra el, e tomar plazo de tercero dia, en que conseje, e ve todo el recabdo,
que tiene por cartas, o por testigos, o por otro derecho, de que se puede ayudar, contra aquello quel de-
mandan. No es este el caso de los contratos que tienen aparejada ejecucion, Respecto de los cuales las
Ordenanzas Reales de Castilla, III,XI,4 ordenan que contra las obligaciones contractos, compromisos
o0 sentencias, u otras cualesquier escripturas que tengar aparejada execucion, que no sea admitida ni
recibida por nuestros Juezes ninguna, ni alguna excepcion, ni defension salvo paga del deudor ... y otras
que cita.

""Nueva Recopilacion IV, 11, 1: Que pone quando se han de poner las ecepciones declinatorias, i pro-
barse; y en que termino las excepciones peremptorias, reconvenciones; i como i quando se han de pre-
sentar las escrituras con ellas.

12 Gonzalo Suarez de Paz, Praxis eclesiastica, tomo 1, pars. I, temp. V, p. 62, no* 17-18.
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lo preceptuado en el Derecho regio (especialmente Nueva Recopilacion IV, 1V, 1 y
IV, 111,2) y, por tanto, la obligacion tanto del juez como de la parte demandada de
atenerse a los términos estrictos establecidos:

El demandado tiene el término de nueve dias para instruirse de la demanda, y de-
liberar su contestacion empezando a correr y contarse desde el siguiente al de la noti-
ficacion del traslado; pues esta en su arbitrio tomar la demanda, enterarse de ella, y
consultar su resolucion acerca de confesarla 6 contradecirla; y estos nueve dias corren
por momentos sin interrupcion ni descuento de los feriados, porque son continuos y pe-
rentorios d fin de no alargar los pleytos con voluntarias 6 maliciosas dilaciones'.

Puede suceder, sin embargo, que el demandado ignorante de los hechos, o el impe-
dido con causa justa no puedan atenerse al término establecido legalmente. En este caso
y siguiendo los pasos de Partidas III,VIL 11 (87 aquel que fuere emplazado mostrare es-
cusa derecha por que non vino, que le deue valer) asi como Nueva Recopilacion IV,V,1
concluye el mismo autor que no les corre el término, ni se consideran rebeldes para
caer en la pena de tenerlos por confesos y contestada la demanda. Lo que quiere decir
que tienen el beneficio reconocido por la ley de poder presentarse ante el juez en cual-
quier momento, siempre que justifiquen las razones aducidas. Estas deberan ser de tal
naturaleza que les excuse de rebeldia. En consecuencia, conservaran el término, y go-
zaran de él para responder y contestar, o proponer excepciones dilatorias..."*.

En definitiva, como puede colegirse de los textos aludidos, tanto de Partidas como
de Nueva Recopilacion y de acuerdo con los comentarios realizados por el elemento
doctrinal, pueden considerarse causas suficientes para plantear una excepcion dilatoria
las siguientes: si el acreedor de una cantidad cierta exigiese mediante demanda al
deudor el pago de dicha cantidad antes del plazo establecido (contractualmente) entre
ambas partes; si el demandante citase a la parte contraria ante un juez incompetente
para conocer del caso; si el demandado alegare razones validas en Derecho para re-
cusar al abogado de la parte contraria por considerar que el poder que aquel tiene de
su parte no se ajusta a Derecho; o si su intervencion en el proceso se hizo con arti-
mafas de uso forense o ardides de cualquier tipo que merecieren la condena judicial;
en los casos de dote o pecunia no numeradas; por hallarse el pleito en situacion de
litis finita, transaccidn o cosa juzgada, etc. Simplificando lo dicho y para su mas facil
entendimiento todas estas causas podrian ser agrupadas de la siguiente forma: relati-
vas a la persona del juez, a la persona del actor, del reo, por error en la materia, por
falta de poder al representante o por defecto de forma.

Sudrez de Paz, por su parte, establece una ordenacion de las excepciones dilatorias
(es decir, aquellas que ... non tamen extingunt negotium) en tres grupos o especies

13 Conde de la Canada, Instituciones prdcticas de los Juicios Civiles, asi ordinarios, como extraordina-
rios, Madrid, 1794, pp. 38-39, n° 6.
4 Ibidem, p. 40, n° 9.
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diferentes: gaedam enim ludicis personam recipiunt, quaedam litigantes personam,
alia vero ad totam causam respiciendam sunt adiuvanta. Brevemente diremos que la
primera de ellas vienen constituidas por la excepcion declinatoria, la excepcion de
incompetencia y la recusatoria. La segunda, conocidas como excepciones legitima-
tionis personae, engloba los casos del pupilo que realiza actos juridicos sin la asis-
tencia de su tutor, los del menor de edad que actia sin conocimiento de su curador o
padres y, finalmente el supuesto de la mujer casada que actua sin licencia marital'>.

El Conde de la Cafada considera que Paz al prestar atencion preferente a la con-
testacion, lo que hizo fue ligandose al tiempo material en que debian proponerse,
sin advertir que las leyes establecen la regla de que a la demanda a de seguir nece-
sariamente la contestacion, y por limitacion 6 excepcion de esta regla serialan los
casos en que los reos tengan y quieren usar de tales excepciones para dilatar o im-
pedir, y no debe invertirse el orden de establecer en primer lugar la regla, y tratar
después de sus limitaciones, como lo observa la buena legislacion, y se demuestra
en los titulos II, IIl y IV de la Recopilacion'®.

En cualquiera de estos casos el demandado no tiene obligacion de responder a la
demanda que debio iniciar el pleito. En definitiva, el citado texto de las Partidas no
hace otra cosa que enumerar supuestos concretos que, no solo dan ocasion a plantear
una excepcion dilatoria, sino que materializa en ellos las cautelas previstas en el pro-
emio del titulo IV de la Partida III, en el que advierte a los demandantes tener en
cuenta todas aquellas cosas que el Derecho exige antes de dar comienzo a un pleito.
Sobre todo porque con ello non faga a los que han de juzgar trabajar en balde.

Sin embargo, apostilla el Conde de la Cafiada que cuando la contestacion a la de-
manda se hace “llanamente” y de buena fe, de modo que el demandado confiesa la
existencia de la obligacion que le reclama cumplir el actor, ello impide el progreso
del juicio y no dexa mas partes al juez que las de condenarle in continente al pago o6
restitucion de la cosa que se le pide concediéndole término competente'’. Desde
luego, esto queda claramente reflejado en Partidas III, III, 7, al disponer que en tal
caso de reconocimiento de obligacion o deuda por el demandado, debe proceder:
otorgando de llano lo que le demandan, si es cierto que verdaderamente lo deue. Ca
si lo negasse, e le fuesse después prouado, caeria porende en dario... pechando lo
que le demandauan, e demas las costas... Mas quando otorgase luego lo que devia,
el Judgador le debe mandar que page lo que conoscio, fasta diez dias 6 a otro plazo
mayor, segund entendiere que es quisado, en que lo pueda cumplir.

Pero la misma ley 9 a que nos venimos refiriendo recoge, ademas, algunas adver-
tencias dirigidas esta vez al demandado para que el planteamiento de una excepcion
dilatoria pueda tener lugar. En efecto: estas “defensiones” y otras semejantes dellas

15 Gonzalo Suarez de Paz, Praxis Eclesiastica, Tom, 1. Pars. I Temp. V, n® 12-13, p. 62.

16 Conde de la Caiada, Instituciones practicas de los juicios civiles, p. 41, n° 13.
17 Ibidem, p. 41, n° 14,
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deben ser planteadas por el demandado antes de responder a la demanda, de tal forma
que si lo hace después que hubiese comenzado el pleito en tal caso no deben ser ad-
mitidas. De igual modo el mismo texto legal desliza otra advertencia destinada a tener
un dilatadisimo juego en la historia del proceso, tanto civil como criminal. La expre-
sividad con que esta ley recoge la mencionada cautela merece que esta sea recogida
textualmente:

Otrosi, dezimos, que si el Judgador entendiere, que el demandado pone a menudo
maliciosamente defension ante si, por alongar el pleyto, que puede el Juez, dar un plazo
peremptorio al demandado, que ponga todas sus defensiones, ayuntadas en uno, e que
las pruebe. E si al plazo que le fuere puesto, non las prouare, o non las pusiere, que
después non deue ser oydo. Mas deue el Judgador yr adelante por el pleyto, assi como
mandan las leyes deste libro's.

De lo que nos habla este texto de las Partidas es de uno de los problemas mas co-
nocidos y de mayor persistencia en la administracion de justicia de todas las épocas.
Sin detenerme en ello, por ser un tema suficientemente conocido, citaré¢ algunos casos
concretos. A la peticion 45 hecha por los estamentos en las Cortes de Valladolid de
1312 el rey Fernando IV responde a los procuradores asistentes a las mismas en tér-
minos que ya antes y mucho tiempo después seran repetidos por sus sucesores ante
la insistencia por los representantes de las ciudades:

Otrosi tengo por bien quelos mios alcalles e los mios juezes delas mis villas e los
otros offigiales dela justicia delos mios logares que ffagan bien e derecha ment la jus-
ticia, e que non consientan alongar los pleytos, assi que todo omne quelo ouier mester,
pueda alcanzar derecho®.

Como recientemente ha sido puesto de relieve por un autor, la normativa contenida
en las leyes de Partidas habian tenido el acierto de poner en marcha, o mejor, de ace-
lerar un proceso tendente a que el principio de la sumariedad procesal se transformase
en una realidad practica y, a la vez, cotidiana. Es por ello que tras el espaldarazo con-
tenido en el codigo de Alfonso X, el Ordenamiento de Segovia de 1347 sguido de
muy cerca por el Ordenamiento de Alcala de Henares de 1348 y pocos afios mas tarde
por el Ordenamiento de Sevilla de 1360 trataron de dar encaje y apoyo legal suficiente
para que el acuciante problema del alargamiento de los pleitos en Castilla recibiese
el freno a que los abusos que generaban a diario se habian hecho acreedores.

Concretamente, el ultimo de los citados, es decir, el Ordenamiento de Sevilla de
1360, venia justificado, segun se hacia constar en la “exposicion de motivos” del
mismo,

18 Partidas III, II1, 9.
Y Cortes de los Antiguos Reinos de Leon y de Castilla, publicadas por la Real Academia de la Historia,
tomo I, Madrid, 1861, p. 209.
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porque la justicia es una de las cosas por que mejor e mas enderezadamente se mantiene
el mundo, quando es fecho commo deue, e porque la justicia quiere tanto decir como
dar a cada uno su derecho, e porque este derecho se embarga e se aluenga muchas
veces por malicias e mentiras que las partes trahen en juicio, poniendo demandas e de-
fensiones non verdaderas e diciendo que los testigos que han para provar que son dellos
muy lexos de la tierra... otrosi se aluengan por algunos abogados faziendo razones e
escripturas muy luengas... e deteniendo e alongando los pleitos con entencion de levar
grandes salarios de las partes, otrosi se aluengan por razon de las apellaciones que las

partes fazen maliciosamente de las sentencias que contra ellos dan...*.

Por supuesto que estos mismos problemas que tan gravemente afectaban a quienes
acudian a los jueces y tribunales de Espafia en busca de justicia, tenian su logica ré-
plica en los territorios americanos. Aqui, por supuesto, con un logico anadido de gra-
vedad motivado tanto por la distancia del centro del poder como por la libertad que
“de hecho” operaban los funcionarios adscritos a las actividades judiciales (jueces,
oidores, alcaldes del crimen, relatores, escribanos abogados, procuradores, etc.).

Como ha expuesto recientemente Garcia Marin, este tipo de denuncias referentes
a abusos en la tramitacion de los procesos, muchos de ellos derivados de un injusti-
ficado alargamiento de los tramites procesales, proliferaran en los escritos de virreyes,
visitadores, oidores, corregidores o alcaldes mayores desde mediados del siglo XVI
has los ultimos momentos de la dominacion espaiola en América. Por parte de algu-
nos de éstos se proponia que “los juicios ordinarios seguidos segun el orden procesal
castellano eran los menos inadecuados para ser de aplicacion en los pleitos en que
interviniesen indios. .. Pero también [lo eran] para un buen nimero de espaioles con
escasas posibilidades de alterar en su favor la voluntad tanto de jueces como del per-
sonal subalterno. Este tipo de procesos ordinarios exigian para su cumplimiento la
intervencion de una serie de personas... de los que era facil esperar algln tipo de tro-
pelia al amparo de los formalismos legales y procesales, obviamente en detrimento
de los intereses de los litigantes™.?!

A principios del siglo XIX Martinez Marina se referia al mismo tema sin olvidar
la perspectiva historica, dando noticias de las diferentes razones que motivaban el
cancer de la dilacion de los pleitos a lo largo de los siglos. Para €l no solo eran cul-
pables los procuradores, abogados, relatores, escribanos o jueces, todos ellos en un
afan desmedido de sacar del litigio mayores ventajas economicas. También culpaba

20 Francisco Luis Pacheco Caballero, “Sin luenga de pleito e de malicia e sin gran costa”, EIl Dret Comii
i Catalunya. Actes del XII Simposi Internacional, Barcelona 26-28 de mai de 2005, Barcelona, 2006,
pp. 247-250. Ver también Enrique Gacto Fernandez, Sobre la justicia en las fuentes literarias, Murcia
2002, p. 60. Igualmente M* Paz Alonso Romero, El proceso penal en Castilla (siglos XIII-XVIII), Sala-
manca, 1982, p. 160 y “El solemne orden de los juicios. La lentitud como problema en la historia del
proceso en Castilla”, Derecho y proceso, ed. de Juan Damian Moreno, Anuario de la Facultad de De-
recho de la Facultad Autonoma de Madrid, n° 5, Madrid, 2001.

21 José M® Garcia Marin, La justicia del rey en Nueva Espaiia, Cordoba, 2011, pp. 355-356.
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al propio Derecho aplicable en los tribunales y a la escasa prevencion que tenian ante
estos males de la justicia. Segiin Martinez Marina:

Es cosa averiguada, que la eterna duracion de los pleytos, la confusion de los ne-
gocios, la lentitud de los procedimientos, la incertidumbre y perplejidad de las partes
acerca del éxito de sus pretensiones, aun las mas justas, dimanaron siempre la infinita
multitud de leyes... de las formulas, procedimientos, sutilezas y solemnidades judiciales
del derecho romano, autorizado en Espaiia y trasladado a esta tercera Partida®.

Sobre todo esto son de tener en cuenta lo que a proposito de la utilizacion de ex-
cepciones dilatorias, sus efectos, cautelas, limites y plazos, nos dice Hevia Bolafos.
Juicios que, en ultima instancia, no son sino solidos argumentos compartidos por
otros tratadistas de su preferencia, esencialmente Juan Gutiérrez, quien dedicara al
asunto toda la Quaestio LII, del lib. I, pp. 118-119 de su Practicarum Quaestionum
circa Leges Regias Hispaniae, (Madrid 1598), Diego de Covarrubias que tratara el
tema de la recusacion judicial en el cap. XX VI, pp. 126-129 de su homénima Prac-
ticarum quaestionum (Salamanca 1556) o Gregorio Lopez en algunas de sus glosas
a las leyes de Partidas atinentes al tema. Todo ello sin dejar de remitirse a una larga
relacion de autores anteriores o contemporaneos espafioles o italianos.

Segtn Hevia,

Estas excepciones dilatorias, y que se pueden poner por tales, impiden el ingresso,
y prosecucion del pleyto, poniendose, y probandose antes de la contestacion, y dentro
de los nueve dias en que en ella se puede hacer, y no después, ... Y después del dicho
termino no se han de admitir por dilatorias, aunque sea con juramento, que de nuevo
vinieron a su noticia... ni por via de restitucion de privilegiado, que la tenga, si no es
que les resulte grave dariio, en cuyo caso las tienen para ponerlas, y probarlas, aunque
sea después del dicho termino, y de la contestacion, como lo trae el mismo Gutierrez,
refiriendo las contrarias opiniones que sobre esto hay...”.

Suérez de Paz deja también claro que, por su propia naturaleza, las excepciones
dilatorias no pueden plantearse entre los litigantes después de la /itis contestationem.
Sin embargo, hace especial reserva de lo que sucede en el Derecho Regio aplicable
en Castilla. Aqui —advierte— deben plantearse dentro de los nueve dias contados desde
el fin del ultimo término asignado en la citacion para comparecer en juicio y acto se-
guido responder a la demanda®.

Por supuesto, una de las excepciones dilatorias mas importantes y frecuentes fue
la recusacion judicial, también designada como excepcion declinatoria. Como acabo
de decir, a esta excepcion dedica Diego de Covarrubias un capitulo de su famosa

22 Francisco Martinez Marina, Ensayo historico-critico sobre la antigua legislacion y principales cuerpos
legales de los Reynos de Leon y Castilla, Madrid, 1808, p. 333.

2 Juan de Hevia Bolafios, Curia Philipica, Tomo I, apt. 13, n° 6, p. 68.

24 Gonzalo Suarez de Paz, Praxis Eclesiastica, 1. Tom., I. Pars., Temp. V, n* 14-16, p. 62.
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obra. Precisamente al hilo de algunas de las consideraciones que el célebre catedratico
salmantino hace a proposito de ella, Hevia Bolafios nos pone al tanto de una de las
cautelas que el demandado ha de tener en mente antes de iniciar cualquier accion o
simple escrito ante el juez que piensa recusar. Dice Hevia que Entre todas las excep-
ciones dilatorias, la primera que se ha de poner ha de ser la declinatoria del Juez,
porque si se pone otra primero, es visto interpelarle, para que sobre ella pronuncie,
v por el consiguiente conferir en Juez no suyo, y prorrogar su jurisdiccion, siendo
prorrogable, y no de otra manera®.

Con este tipo de cautelas lo que esta previniendo nuestro tratadista es que, antes
de la contestacion de la demanda, el demandado debe evitar dirigirse al juez en tér-
minos que puedan ser interpretados como aceptacion de su jurisdiccion. De ahi que
tanto la normativa como la doctrina insistan en que la presentacion de la excepcion
declinatoria sea antes de la /itis contestata. Con todo, ello puede no ser suficiente ya
que el actor podra hacer uso de artimafas para que, aun sin presentar el reo la decli-
natoria, realice ciertos actos cuyo significado sea a la postre reconocer que el juez es
competente para conocer del caso. El mismo Hevia propone que, para defenderse de
este tipo de argucias procesales con efectos negativos para el demandado, este ultimo
tiene a su mano una solucion de urgencia: que e/ reo use de contracautela, respon-
diendo, que viene ante él [el juez] a litigar, salvas sus excepciones...*.

El documento («libelo») en el que se haga constar por el demandado que plantea
una excepcion declinatoria debera ser conocido por la otra parte, a la que se dara
traslado para que ambas partes litigantes puedan probar en sede de la Audiencia sus
posiciones respecto de la competencia o incompetencia judicial. Todos estos actos
deberan ser realizados de modo sumario, incluido el pronunciamiento, tanto si es ex-
preso como si lo es tacito, sobre el asunto. En cualquier caso el litigio no podra con-
tinuarse, ni, desde luego, sentenciarlo en definitiva. La sentencia que recaiga en estos
casos de excepcion declinatoria —en los que estd en juego la competencia o incom-
petencia judicial— pronunciada por los oidores de la Audiencia y Consejos decla-
randose por jueces competentes, no podra ser suplicada. En este extremo la Nueva
Recopilacion no deja lugar a dudas al disponer que en la sentencia que dieren los del
nuestro Consejo, i el Presidente, i Oidores de nuestras Audiencias, en que se pro-
nunciaren por Jueces, o por no Jueces, que no aya lugar a suplicacion, ni nulidad,
ni otro remedio, ni recurso alguno®’.

Con referencia a este ultimo texto normativo Valenzuela Velazquez sefiala que en
una sentencia lata per Dominos de Consilio, en la cual se pronunciaron non iudices,

25 Juan de Hevia Bolafios, Curia Philipica, Tomo 1, apt. 13, n° 7, p. 68.

26 Juan de Hevia Bolafos, Curia Philipica, Tomo 1, apt. 13, n° 8, p. 68. A continuacion, en n° 9, p. 68
aflade: Haviendose de tratar de declinatoria, y otras excepciones, ... siempre en el principio del libelo,
antes de tratar otra cosa, se haga protestacion de no ser visto atribuir al Juez mas jurisdiccion... de la
que el Derecho le compete, cuya clausula es util para no ser visto prorrogarsela...

27 Nueva Recopilacion, 1V, V, 4. Hevia Bolafios, Curia Philipica, Tomo I, apt. 13, n° 10-11, p. 68.
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es decir, incompetentes para conocer del caso que se les planteaba y, por tanto, admi-
tiendo el contenido de la excepcion declinatoria, no existe posibilidad de suplicacion
de nulidad de la sentencia, ni a otro recurso o remedio de los establecidos por el De-
recho Regio®®. La ley recopilada IV, V, 4 es también interpretada de igual forma por
Juan Bautista Larrea quien justifica la negacion de cualquier otro recurso contra la
sentencia de aquellos tribunales superiores en la alta autoridad que ostentan y la in-
tegridad atribuida a sus jueces. En cambio si se admite la suplicacion cuando se trata
de jueces de inferior categoria, a los cuales —segiin Valenzuela— no se les atribuye
tanta autoridad ni tienen la alta consideracion que merecen los jueces superiores de
las Audiencias y Consejo?.

3. Recogiamos un poco mas arriba ciertas palabras de Hevia Bolafios en las que
consideraba como causa de excepcion dilatoria del proceso la excusion o exclusion
que ha de hacerse en primer término del deudor principal, antes de requerir del fiador
de éste la satisfaccion de la deuda contraida en su momento por aquel. En este sentido
la excusion ha de ser entendida como requisito previo a todo proceso contra el deudor.
En tal sentido los bienes del fiador tienen una consideracion juridico-procesal subsi-
diaria, de forma que solo puede procederse contra ellos cuando los bienes del deman-
dado y deudor principal no existan o no sean suficientes para satisfacer el montante
de la deuda.

Como de costumbre el citado autor se cuida de que cada una de sus afirmaciones
quede respaldada por la opinién concordante de otros tratadistas, anteriores o coeta-
neos, caracterizados por su solvencia cientifica. Uno de ellos es Antonio Gomez,
quien a proposito de la exclusion del deudor principal y la responsabilidad que sub-
sidiariamente debiera corresponder al fiador solidario habia realizado una serie de
consideraciones que, por su enjundia, merecen ser destacadas. Sobre todo porque las
interminables interrogantes a que aquel suele someter cualquier cuestion juridica que
aborde, ademas de tener origen en lo mas relevante del mos italicus constituyen ver-
daderos cimientos en el hilo argumental de la doctrina posterior. En el caso que ahora
veremos he podido constatarlo en otro tratadista tan representativo de la scientia iuris
de su tiempo como Salgado de Somoza®.

Se pregunta Antonio Gomez sobre el supuesto de si el fiador puede ser llamado a
satisfacer la deuda al acreedor antes de que lo sea el deudor principal. En principio

28 Juan Bautista Valenzuela Velazquez, Consiliorum sive responsorum iuris, Liber Primus, Madrid, 1653,
Cons. LXX, n° 101, p. 523.

» Juan Bautista Larrea, Novarum Decisionum Granatensium, Pars. 11, Lugduni, 1658, Decisio C, n° 2
y 4, p. 238. La ley recopilada IV, V, 4 ha de ser puesta en relacion con la IV, XVIIIL, 3, que dispone lo
que sigue: establecemos que de las sentencias interlocutorias no aya alzada, i que los Juzgadores no la
otorguen, ni la den, salvo si las sentencias interlocutorias fueren dadas sobre defension peremptoria...
3% Francisco Salgado de Somoza, Labyrinthus creditorum concurrentium, Venetiis, 1701, ver Part. 1,
cap. XXIII, pp. 137-144.
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puede decirse que su respuesta no deja margen para la duda, ya que advierte que si
se tiene en cuenta lo que sobre el asunto preceptuaba el Derecho antiguo, la respuesta
ha de ser afirmativa: el fiador si podia ser requerido con anterioridad al deudor prin-
cipal. Sin embargo, la solucion es distinta conforme al Derecho presente. La opinion
entre los Doctores (esencialmente comentaristas tanto antiguos como contemporaneos
y preferentemente italianos) a los que acude en apoyo de sus palabras considera ma-
yoritariamente que, conforme al nuevo Derecho (de jure novo) esto no puede hacerse
hasta que no se haga excusion de los bienes del deudor principal. En el caso de que
este ultimo no sea solvente es cuando el acreedor puede dirigirse contra el fiador. No
obstante, se exceptla el supuesto de ausencia del deudor principal cuando esta se pro-
duce fuera del territorio sobre la que se extiende la jurisdiccion judicial. Ante la difi-
cultad que pueda presentarse de llamarle para cumplir con su obligacion, el acreedor
demandante puede requerir al fiador en primer lugar®'.

Sin embargo, la anterior afirmacion tiene excepciones que limitan seriamente su
aplicacion en la practica. En primer lugar, considerando que lo anterior se entiende
como un beneficio que la ley concede al deudor principal demandado, beneficio que
desaparece si este renuncia al mismo. Segundo, cuando es notorio que el deudor prin-
cipal no es solvente, en cuyo caso el fiador sera llamado a satisfacer la deuda, atn
sin haberse producido excusion de los bienes del deudor principal. Tercero, cuando
el fiador que ha sido requerido opone una excepcion de excusion. Caso contrario, si
no opusiese esta excepcion, el juicio es valido y, por tanto, también el proceso, de
forma que legitimamente puede ser condenado, ya que dicha excepcion no produce
efectos contra la sustancia de la accion y , consiguientemente, de la obligacion que
le corresponde de satisfacer la deuda subsidiariamente, sino solo respecto del orden
de proceder. Por lo tanto, el fiador debe oponerse ante litem contestatam, puesto que
se trata de una “excepcion dilatoria”. Aun asi, no por ello se anula el proceso*.

Cuarto limite, cuando el fiador es banquero (publicus campsor), porque entonces
no disfruta del beneficio de la excusion. La razéon de ello es la utilidad ptblica que se
deriva de su actividad y la confianza maxima que entre las partes debe existir, dado
que ordinariamente es necesario acudir a solicitar el servicio de aquellos. En quinto
lugar, cuando el deudor principal y demandado pueda ser requerido facilmente por
el acreedor para que cumpla su obligacion de devolver lo adeudado. Ahora bien, lo
contrario sucede cuando si por razones personales, circunstancias de lugar o por causa
de privilegio aquel no pueda ser requerido facilmente. En tales casos el fiador puede
ser requerido en su lugar y, por tanto, antes de que lo sea el deudor principal. De todo
esto se deduce también que existiendo alguna otra razon causante de graves compli-
caciones juridico-procesales, como es el caso de deudor pendenciero y amante de los
litigios y que no acostumbra a pagar sus deudas sin mediar litigio, en tales casos el

31 Antonio Gomez, Variae resoluciones iuris civiles, Lugduni, 1735, tomo I, cap. XIII, n° 14, p. 262.
32 Ibidem, p. 262.
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fiador también puede ser llamado antes que el deudor principal. Ahora bien, esta 0l-
tima limitacion solo procede cuando esta peculiaridad del deudor sobreviniese des-
pués de la celebracion del contrato origen de la deuda. La solucion sera diferente si
tales cualidades eran conocidas al tiempo de celebrar dicho contrato por el acreedor,
en cuyo caso sera a este ultimo a quien deba imputarse la culpa (sibi imputandum vi-
detur), ya que a pesar de conocer las circunstancias, sin embargo celebro el contrato.
Caso similar es cuando el deudor es solvente y tiene bienes suficientes para satisfacer
la deuda, pero solo se puede actuar contra ¢l con grandes dificultades y exigiendo un
proceso largo y complicado. En tales circunstancias se presume que el deudor prin-
cipal no es solvente y el acreedor puede dirigirse contra el fiador®.

Era de suponer que Salgado de Somoza, en su muy concienzudo Labyrinthus cre-
ditorum abordase una cuestion como esta. Sin duda, su contenido y razon de ser entran
directamente en la materia que el libro aborda en sus dos volimenes con la profusion
argumental de los tratados dedicados a una materia especifica. A nosotros nos interesa
en este momento puesto que si hay una materia que se preste a controversias y dis-
quisiciones entre los autores es precisamente esta relativa a la excepcion dilatoria por
excusion de los bienes del deudor principal y, por tanto, a la situacion de este y del
fiador ante el demandante, asi como a las multiples variantes que pueden darse en
orden a la preferencia por los bienes de uno u otro, en funcién de determinadas cir-
cunstancias.

Como no considero necesario entrar a fondo en toda la problematica que esto plan-
tea a quien se acerca a ella con mirada puramente indagatoria, me limitaré a enumerar
algunos extremos a los que Somoza presta especial atencion, siempre partiendo de la
base que el complejo mundo de los créditos (el labyrinthus somociano) no es nuestro
objetivo en este momento. Si mencionaré algunos extremos, estrechamente relacio-
nados con nuestro tema, sobre los que la erudiciéon somociana se manifiesta de forma
clara. Como punto de partida y en total coincidencia con la generalidad del elemento
doctrinal, el mencionado autor declara lo siguiente:

Deinde quia jure cautum est, ne fieijussor possit conveniri ante debitorem princi-
palem, nisi fiat prius excussio in bonis ejusdem. Y no solo eso sino que ademas y
como una muestra mas de la cautela con la que ha de procederse judicialmente en
estos casos, siempre debe preceder sentencia judicial declaratoria de la existencia de
excusion de los bienes del deudor principal, antes de proceder judicialmente contra
los bienes del fiador o fiadores. Ello no impide que el mismo Somoza advierta que
hay autores que no consideran necesarios tales preambulos para decretar la excusion.
Para quienes opinan de este modo basta con que, una vez iniciada la ejecucion contra
los bienes del fiador, quede constancia ante el juez de la insolvencia del deudor prin-
cipal y principal obligado a responder con sus bienes. Finalmente, el autor destaca
dos principios que necesariamente deben acompafiar al expuesto un poco mas arriba:

33 Ibidem, p. 262.
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uno es que la excusion constituye solo una excepcion dilatoria y necesariamente ha
de ser propuesta antes de la litis contestatio. La otra es que conforme a lo dispuesto
en el Derecho real (cita Ordenanzas reales de Castilla II1,8,1 y Nueva Recopilacion
IV,5,1) la excepcion dilatoria de excusion debe plantearse dentro de 9 dias y no de
20 dias como sostienen algunos®*.

En cuanto a los puntos principales que hemos de destacar en las consideraciones
insertas en la obra de Salgado de Somoza destacaré estos:

1° La excusion de los bienes del deudor principal y demandado, hecha ante juez
competente a instancia de uno de los acreedores demandantes, no impide que los
otros acreedores que puedan existir se dirijan contra los otros fiadores®.

2° Puede acudirse directamente al fiador cuando consta notoriamente que el deudor
principal carece de solvencia. La pregunta que ha hacerse en este punto es ;cuando
sucede esto? Segun el citado autor en estos casos, entre otros:

a) cuando exista publica fama de su insolvencia y que esta quede atestiguada por
declaracion de los vecinos del deudor, asi como que dicha fama publica transmita el
convencimiento de que el deudor principal no puede tener mas bienes en el futuro.

b) cuando se produzca juramento solemne del deudor de que no le quedan mas
bienes con los que satisfacer su deuda y que esta decision sea atestiguada por su es-
posa, familia y vecinos de aquel.

¢) cuando sea el propio fiador el que en juicio ante juez competente confiese que
el deudor principal es insolvente.

d) si son ministros publicos los que, tras ser enviados por la autoridad judicial a
investigar sobre la solvencia del deudor demandado, dictaminen bien la inexistencia
de bienes, bien su existencia pero en cantidad tal que se considere insuficiente (nulla
vel exigua)®®.

3% Francisco Salgado de Somoza, Labyrinthus creditorum, Parte I, cap. XXIII, n* 41, p. 140, 45, p. 141
y 48, p. 141.

35 Ibidem, n° 32, p. 140.

3¢ Ibidem, n° 33, p. 140.
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