
RESEflAS B1BL/OGRAF/CAS 1179 

BÜLOW, Oskar von. La teoría de las excepciones procesales y los presupuestos procesales 
Traducción de Miguel Angel Rosas Lirhtschein. Bs. As. 1964, 313 pp. 

"Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen", fue publi
cada en Giesen el año de 1868. Marca esta obra para gran número de proce>ialistas, 
el verdadero punto de partida del procesaliRmo cirntífieo, porque de~arrollando una 
idea de Hegel, dice Chiovenda (Ensayos de Derecho procesal civil, T. 1, p. 12), "qlW 

atribuye a los pagos que dan la" partes en el proCI:"SO, definió categóricamente el pro
ceso como una relación jurídica que se dCf'ennlChe gradualmente, con tres lado:<, e<;to 
es, que tiene lugar entre las partes ~. el juez. el esqueleto de la Cllal c.;;tá constituido 
por la obligación del juez de emanar la sentencia ("necessitas r:f1gnoscrndi et iudi
candi"), por el derecho de las parte~ a tenrrIa, y por la obligatoriedad dd re;;.ultado 
del proceso para las parte.,,: relación de derecho público, quc es fundada por la deman
da judicial, y que tiene naturaleza formal, de donde el derecho de las partes en la rela
ción procesal tiende a la l'entencia. pero no a una determinada sentencia"_ 

Bülow entendió la relación como pública y creyó que la teoría de Wa,h estaba 
todavía demasiado subordinada al derecho privado, en cuanto el concf'pto de un dere
cho a la tutda jurídica f':ra unilateral (no explicaba el derecho de ambas partf'-s a la 
sentencia favorable para pretensione;;. que están, forzosamente, contrapucsta~); de ahí 
que buscara una noción de autonomía que permitiera el conocimirnto imparcial: el 
rlerecho a la senten('ia justa_ Bülow insistió siempre en la inexistenr:ia de nn derecho 
anterior a la litis, punto en el que coincidió Chiovendn afirmando que "no puede ha· 
blarse de un derecho a la lutela jurídica antes de la demanda judicial, preei~ament\~ 

por el hecho de que el juez no puede proceder sin demanda" (op. cit., p. 34). Con 
visión certera, Bülow so,,-tUyO que el derecho a la !;'cntenl'ia surge en el momento en que 
la cau.o:;a se cierra, 10 que implica qUf' el dererho de (o a) aceionar es hien di",tinto 
del derecho a pretender que no es demostrado ,.,ino con los resultados de la instrucción 
(también en esto coincidió Chiovenda, avanzando hasta decir que el ordenamiento 
jurídico obliga al juez a "juzgar según la convir:ción que ,.,e habrá formado sobre el 
material de la causa", (id., p. 36). Con todo ello Bülow con"truyó nna doctrina pro
eesal autónoma, si bien tuvo que abandonar la "artio" al derecho privado, perdiendo 
el necesario apoyo de la r:ansa eficiente. 

Fue Bülow uno de los tre~ ilustres juri~tas qUf' dieron a Alemania .~Il mod~rna ticn
cia procesal. Hay quienes consideran qUf' Adolfo Wach fue mas genial, que José Kohler 
tuvo geniales intuiciones y dio a e"ta nortrina nn clp"arrollo más amplio y organico; 
pero correspondió a Bü]ow "propoff'ionar a e~ta cienf'ia una sólida hase dogmatica ~' 

::istemática poniendo los fundam~ntos de la doctrina de la reladón jurídica proce"al" 
(Chiovenda, Fosaros, 1. p. 419). Cualquiera sea d niterio por el que !'(' opte, no hay 
duda qllf' "La tl'oria 01' lfls eX('f'priOllrc; pror:(''<alrA'" y de lo~ presupue;;;tos procc ... ales"_ 
rayendo pn d campo 01'1 rl)mani~rno hi"tórico, puso en daro el a"-pecto publicista d"l 
rlerecho procesal, inaugurando la llIU'Y3 direcriÓn. r: ... cierto que I'n 1856 Bernharrl 
Winds{'heid escribía !';obre la "actio " <id derf'cho {'ivil romano, de~de el punto de vi"ta 
del derecho moderno, y que al año ~iguientt' Theodor Muther publieuba ~Il crítica, 

originando la polémica más comentad:.. en la rama plOCe:,a 1. no ~lo por la po~ición 

de los contendientes, sino por las repcrl'llsiones teórica",; pero también Bülow produjo 
t'HJ-lIndioc;o" ('>.;ludios sobre el derecho romalll' (demo;.trando la,; afinidades entre el 
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concepto romano y el moderno de la relación jurídica procesal, cfr. Chiovencla, op. cit., 
p. 347, nota 198) y el longobardo. 

Una ei'ltampa dara y contrastada de los tres lJ1ae~Lros dejó Chioyenda en sus Ensayos, 
diciendo de ello!": "Parco escritor Bülow. condensó en poco;; ellsayo~ monográficos y 
polémicos 10.<: productos fragmentarios de un intelecto singularmente original y agudo; 
pensador lleno de dudas, más inclinado a la crítica sutil y cáu!-'tiea qu" a las enuncia
dones seguras y definitivas. Kohler en su ahundantÍsima producción, enciclopédico, 
exuberante, inagotable; expositor hrillante, todo ímpetu e imaginación, fácil a las con· 
jeturas, de conclusiones rápida ..... Entre Jos dos, Adolfo Wach: trabajador incansable 
hasta los últimos años, pero escritor lento; manejador podero~o de la lógica, formula· 
dor cauto pero scgurO; tuvo la palabra mcsurada y casi solemne, la frafie c,,;cultórir:a, 
la expre..~ón incisiva, cincelada, impeeable, límpida traducr:Íón de ideafi largamente me· 
ditadas" (T. 1, p. 420). 

Si el traductor de la obra es Angel Rosas Lichtschein, y a él corresponde la sati,,· 
facción de ofrecer a Jos lectores hispanoamericanos la versión española hecha "con 
singular emoción", "no es menor que la del traductor, la emoción, y también el orgullo 
del editor y director de esta colección", porque Santiago Sentís Melendo, que se ha 
echado a cuestas la divulgación de la escuela italiana, se supera ahora al pubJicar 
Jo mejor de la doctrina alemana (ya había incorporado los libros de Wach: Confe· 
rencias sobre la Ordenanza procesal drü alemana; de Rosenberg: Tratado de Derecho 
procesal civil y la Carga de la prueha: de Wenger: Actio ludicati, y de Goldschmidt: 
Derecho justicial material y Principios generale.~ del proceso en su segunda edición 
española). 

Siete (:aIJitulo~ forman la obra: a saber: O. La relación jurídica procesal, lo~ pre· 
supuestos procesales y la teoría de las excepciones procesales. 11). Ueseña dogmátic'l 
histórica. III). La exceptio procuratoria y cognitoria. IV). La exeeptio litis dividuae y 
rei residuae. V). La exceptio forl. VI). La exceptio preajudicii, y VII). Las excepciones 
procesales y la translatio de los pretore~ romanos (más la presentación eon: Palabru5 
del tradur:tor, Palahras del editor y Prólogo del autor; Índices sumario y aHabético de 
materias). 

Fácil es advertir que los capítulos del tercero al sexto son verdaderos estudios his· 
tóricos de derecho romano; pero los r~stantes ascienden a la teoría general y son la 
fuente de la moderna concepción del derecho procesal como rama jurídiea, auténtica 
rama apoyada en principios autónomos, algunos de los cuales >oc l1e,urún dC>opués a 
otras disciplinas procedimental es. 

Biilow realizó su investigación penetrando en la historia, aunque COIl la mira pue¡;:ta 
en la búsqueda de conceptos fundamentales. Supo desde un principio que su trabajo 
"tiene algo de incompleto" y que más que apartarse de la tradición, podía fallar en lo 
que significara enc:ontrarse todavía muy apegado a ella. A la distancia de casi un 
siglo. sus palabras tienen a veces tonalidades de arcaísmo procesal, pero de tan "gran 
:o.encillcz", como dice el traductor, que conservan más que frescura, lozanía. 

Así, en la primera página se lee: "Desde que los dereehos y las obligaciones pro· 
cesales se dan entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde qne se trata ('11 

el proceso de la fUllción de los oficiales públicos y desde que, tamhitll, a la:' partr·s 
se las toma en cuenta únicamente en el aspecto de sU vinculación y cooperación con 
la actividad judicial, esa relación pertenece, con toda evidenda, al derecho público y el 
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proceso resulta, por lo tanto. una rela~ión jurídica públiea" (pp. 1·2). Ba"tarÍa alterar 
la~ premi~as para q1lA la ff'"i!'\ cayera: dp~de que los derechO!' y obligaciones pro,e
"ales no se rlan E-ólo f'ntn' 10.'i funei(]nario.~ f'statales y los c:iudadanos. porque en rl 
arbitraje privado el juez público dt'saparece ~in ql1f\ por ello se elimine el pro('e~o, la 
posihle relación que entre las parte!' y el len',ero imparcial se forme no puede ser públif'a. 

Pero queda en pie el resto de >'11 rlodrina, e.q¡ posil,le relación se dú;tingu(' de las 
demás por la singular earacterística de Sil continuidad, o eOlllo ahora se debe decir: por 
su dinamismo. "El proCf'SO e~ una rr:ladón jurídica que ayanza gTadllaJnwntf~ y qUf' "1' 

desarrolla pa"o a pa"o" (p. 2). Otnls lJ1atPrias. ~ presentan como rdaciollf'!" (·oll""¡llida~. 

la proce!"al &c mne¡;tm f'D ~mhri.óll. 

El temor de Bülow de verse influenciado por la tradieión se confirma rllando en 
tiende que la relación proce,--al se perfecciona con la litiscontestación (idrll que, pro
veniente del antor del criterio del proceso eomo relación, de"cubre que también lo~ 

publicistas se apoyaron en la liti"ronte~tación y no en la liti~penrlcncia, ~egún 5{' "o,..tuW) 
más tarde). a la enal llamaha "rontn\to df~ derecho públieo" y con la que ju>,tificab:.> 

el deher dp. "entf'nriar y la ohligación de ('olahorar de las partf'!" )' de "omelf'rsc a "'¡~ 

resultados. 

Más discutiblf'. "i se quiere. fue la afirma\'ión tic que lo~ artos discurrían .~I'JlanHh}:,. 

indepcndientE's y resultante" 1lno::: de otros, porque formando Hna serie, no podían ofr!'!

eer solución de {'ontinllidad Y. pn~dllyendo en cada p:rado, no callÍa <;iemprf~ la ('au~a

lidad. Sin embaqm, :=oe trata de oh~crYadone" que sólo pnedf'n 10;rar,~'p ~orrida lt1_ ('rntu" 

ria y que por lo dmnás, aún no ~r encnentran cjepnrada'" ni profundizada"'. 

Para compenf<ar la in~wgllridad que Chion~nda implltara a niilow. ('Ollw~IH!ría adví'r
tir que tuvo la virtud de di~tinp:ll¡r entre proceso (la SUpllcst<l rdación) y procedi. 

miento (la marcha o adelanto gradnal que salta ti la vista de la mayoría, p. 3). Tam
hién se mira en Bülow la d¡~tin('ión que l\lf'f~o ~f' !lprojli;ml (:,unt'lutti, entre litigio 
y proceso ("En el proceso :-c da una tran~formación en (:ada r('lación: put''' a raUi'a 
de él la relación litigiosa -- .. que df' ningún modo debe ~er identificada ron la reladón 
proo~sal- también ~ilfre una mClamorfosi~_ ", p. :), nota :)L Y aproYf'('hando d l'(lll 

('epto de relaeión. Biilow penetra f'1J las condiciones de la {'.on¡;titución del proee>-ü. oh
servando la<; prf'scripciones sobre la comp('teneÍi¡. la eapaeidad ("n'('tiu~": habilidad). 
"jnsospechahilidad" del tribunal, la l('f!;itim~ción del representante, la~ ('\wlidndes -propia'" 
e impresclnrliblf's r!r una materia liti;:.o.io~a. la redar,jón y comuniear:ión dc la rkmanda, la 

obligación dcl actor por las caucione,; proo'sak" y pI ordrll t:'ntrc varios procesos. 

Si en el derecho privado se habla !Ir reqlli~it()"' f'on"titHtiw,; de la relación y en 
el penal del dplito tipo, no había para el pr()ce~<ll IIn término que englobara e:::as con
diciones. De ahí f{lW Bü}ow propusiera el ('Olh~l:'pto "pn".;¡tpuestos procesales" j p, (¡) 

No cahe, pensaha el autor, una diferencia entrt' prf'SlIpue"tos ?;eneralt~s r csper;ialef<, 

apenas sí una distindón f':ntre [ln'supuesto" conmnes y df' ex('('peión según "f' mirar"" 

al proceso ordinario o al ~11lnarin. Dr e~ta manera quc;r!ó advertido qllf' f'] trihunal 

no "ólo ha de r(',o.olwr "ohre la exü·tenrü r!r la prf'tr:n,--ión en pleitfl. "j¡1n fl1l!' (h,he 

cf'rriorar"e si concurren la~ condir:iones de existenria del proceso mi<;mo. Pero f'n Bülow_ 

los presupuestos constituyen la materia de un procedimiento previo (no obstante que 

ya en 1654. una ley proee:;al del dere<:'ho común alemán, el trámite preparatorio iha 

junto con el principal), r entran CIl íntima rdadón '~Oll ('1 a(to final que (~~tribu eH la 
litiseontesttwión () PII la "ab"olutio ah in"tantia" (p. -;"): t:rrónf'o plinto dr v¡~ta que 
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convierte al presupuesto en cuestión pr~,-ia, es decir, confunde la significación del pre
SUplle~to con la forma de sustanciar el problema con él vinculado. Sin embargo, el 
análisis le permite separar la "denegatio actionis" romana de la "condemnatio" o "abso 
lutio ah aelione" que representan decisión sobre el litigio mismo, al tiempo que se 
arroja tllIe\'a luz sobre la figura de la "litis contestatio" o de la "absoIlltio ah iDS

tantia·'. puesto que implican, respectivamente, la respuesta positiva o negativa a "la 
cUf'stión de si se clan las condiciones rIe cxistcneia de la relación jmídica procesal" 
(p. 8l. 

E¡;tM presupuestos habían venido sicndo c~tnrliado~ en el "modc¡;ti~imo y apartado 
rincón" de la teoría de la contestación rlr la ol"manria. "I;on el pobre e inadecuado 
ropaje de las excepciones dilatorias" (p. 11). Bicn mirada esta materia, reó'ulta que 
las excepciones procesales no son ~ino preSllpue~tos expresados negativamente. La doc· 
trina no conocía, pues, la diferencia entre hechos impedithos y constitutivos dd pro
ct".so y sólo estudiaba los primeros y se admitía que podían ser comiderados de ofido 
y que no siempre requerían ser probados por el demandado. que podían tener CDmo 

consecuencia la nulidad irremediable del procedimiento: ha¡o.ta se habló de excepción 
que podía oponer el actor contra el demandado ("exceptio defie-ientis legitimationis ad 
Ilrocessum passivae", excepción de falta de legitimación pasiva para el proceso, y "ex· 
ceptio procuratoria" para cuando el personero no tuviert" poder; p. 14, nota 14). Para 
combatir los equívocos e incomprensiones, Biilow propuso ir hasta las fuentes de donde 
derivaron esas excepcione ... , al "examen profundo e imparcial de la tradición jurídica 
romana" (p. 16), porque sólo así se advertirían las malas interpretaciones y se con
finnaría que en el derecho romano "no exi¡:.lÍan excepcione .... proceffiles, sino que tod,l 
excepción -"excepciones" tanto como "praeseriptiones"- pertenecía a la relación litio 
giosa" (p. 17). De ahí que en el capitulo segundo se efectúe una reseña dogmático 
histórica, en la que se comienza por observar que provienen del derecho germánico lali 
excepciones materiales que impiden el proceso, .... egún lo afirmara Planck (p. 19, nota 1). 

Ya lo::! glosadores veían en los códigos justinianf'-Os dos tipos de excepciones dilato
rias: las procesales y las materiales. y los procesalistas de los siglos XII al XV de'í
arrollaron sistemáticamente la teoría de las excepcíones procesales (el Panormitano 
llamaba emergentf'S a las excepdones procesales e incidentes a las m<1teriale;:;. nota 4, 
p. 21), y de muchas excepciones que no impugnaban la pretensión, ¡:.e infirió que esta· 
ban destinada ... todas a prevenir un procedimiento defectuoso (a des\"iar o eludir 1"1 
juicio; a impedir la ('ontestación). En todo caso, no se advirtió que los romanos 110 

hablaban de impedir el proceso sino de demorarlo. Hubo pues, en la doctrinal en la le
gislación y en la práctica, total confusión entre impedimento y dilatación procesal, hasta 
que la "Jüngsten Reichsabschield" ¡'remitió le di~usión "obre la mayoría de f'stas ex
cepciones al jllicio principal" (p. 23L 

Conviene en este punto, dejar preri,;ado que ni Bülow ni lo" autore.~ 11111" le stI(·e· 
dieron inventaron una realidad. DOf·trina, prácfka y Jegi~ladón conocían el problema, 
es decir, mientras en el derecho romano la~ eXl.'cpciones inte¡uaban la fónnula y se con
sideraban en el "iudicio", ya en la Edad ::\fedia <;e hacían valer, como e.xcepciones ver
daderos presupue,:tos procesales. Hubo .:tutore;;: (particularmente Gesterding en 1827, 
cfr. p. 26, nota 11), que señalaban la paradoja de llamar excepciones a la manera 
romana, lo que eran excepcione>, ¡jI prol"edillJieuto. ~t:' impugllaha que en derecho ro· 
mano exi"'lit'ran tales. ex('epdone..;, "jH'ro nf! que bhacm, t'll su~tanda, excepciones pr(l-
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eesak~" (id.). E"'¡e es el mérito de Blilo\\', a{l\'(~flir el fenómeno y profundizar en "11 

tf:orÍa. nI" ahí tamhi.én, qUf' el autor destine 10<: sip;uientc" \~apítulo;; al f'xamen parti
('ular de las f:x(,f'p,-jone" romanllS- y demup"tre qllf' f'l rler("dlO ff1mano df'~onoció la<; 
prore ... ah~;:;. 

Aunque todas la,; ohservarirmes. q\l~ formula el autor son .~ignificath·as, ante la in
flupnria priYati~ta que pesa ~obTe la legislación a,tlial (l,artil'lIlanl1f'.nte la mexicana), 

('onviene df'"tacar al¡runo-" pllntos de mayor importancia. 

A.sí, r{',.:pePlo a Ia-- exef'p{'iolles "prol'uratoriac" y "eogniloria('" aclara IhiIO\\- que 

dentro dd complejo ¡dativo a la personería, llllas deben ser llamarla,,, de falta dI': poder 
y olras de falt~. di" (·flra.-idao ("re:ctius": habilidad) (p. 33). La ap!if:ación de la tesi." 

nn plledfC ser más demo,:traliva: si el fiador demandado no opone la "exceptio pro· 
elltaria" contra el proeurdar del acreedor, no por ello pierde la acción ("rectius": 
pretcmión) de regreso contra el deudor, como indicah,1. lJlpiano Oihr. 7 "Di5put:'). 

"E!'a razón c:-, muy acertada en cuanto a una "cxel'ptio" d~ {alta de eapaeidad ("rcctiu~": 
hahilidad) pero no lo es en absoluto para ulla d ... falta (k pncll~I" (p, 47), Por lo 

demás, la cxplkación del pa~jc qne d'l Biílow. eon;;i"te en qne prohahlrllwute lo" 
compiladores del Digesto hayan introdur:irlo alf.lunn<; modifiearione,:., c()lo(~ando "procu· 
mtoria e'{ceptio" por "co;;nitoria e-xceptio" que ('ra de f .. tlta 1If' habilidad para ohrar 

(p, 48). Puc~ bien, tale..:; excepciones, por la cspecial on\f-Ila(~icín romana, no eran pro· 
r:f',sales sino sustantivas; no estaLa en juego d trámite y yalidez del proceso, no ver· 
saba b. legitimación procesal. ''Se trataba en Gntnhio, rtP, dl'tnostrar una condición jurÍ· 

dica materiaL Estaba en juego la legitimación !"llstancial" (p. 61). E.l perROnero 

~dllaba una preten<;ión originalIDenw ajena Ilero actualmente ,mya por mandato. Hoy CIl 

día, ¡;;i el personero no ha sido autorizado para interwnir en el juicio, faltil una con· 

r\i"ión indispensable para Sil tramitaf'ión que concierne a la "l~~itimalio arI prOCCSlOum ", 

y "eaena Ilentro IIp,l Cl)lH'f~11'O de las cxef'pcinnes proee,.ale .... (p. 60). 

J\ pesar dI', que para lo~ má,.. importanh~S defectos proec".1k" no ,_c enf'-Olltraron 1a<; 
¡'nrrc;;pondientes exeel)('iol1e_~. por c.iemIllo. para "hacer valer contra la falta rlc la pero 
!<nna legítima "standi in .illdirio·': I~lmpoco eontra la incapacidad ("rectins": hahilidad \ 

o parcialidad del juez. la impro"cfknda de 1m trámite o procedimiento judic:ial civil~ 
la red'lcdón defectuosa o la úci(¡~a notific-ación de la demanda, la falta de "cantio rati", 
cte. (p. Bl), todavía ~e rTeyó cnl'onlrar alguna!'; pocas excepci(¡lle~ procesal,'" romana .. 
en la "exceptio liti:< diviriuae-". "rf'i 1 ('-.i.-lll¡¡¡;", "praescriptio", "forC' y "¡Haejudirii"; 

~s por ello qllc Riilow dedic.a el capítlllo ,>II,:'nto 11 ,~u flDálisili. demo;;;trando que ,,~ tratn 
de excepcione!'- sl1 .. tantivas, tal y como lo fuera la "exceptio paeti de non petendo ¡ntfa 

quinquenium", por implicar una falta de- prcten,.i6n intrínsecamente (p. K)). En otra .. 

palabras, no estaba en cuestión una improcedencia o end11eidad del prnc,e<o'O: :--í el actor 

mantenía su actitud, el proceso ;:e inil·il1h.9. ,~ill mayor detcnimicnto y re:--llltarÍa una 

"exceptio rei in judicio dedllctac" rpw pre~uJlnllc un "vahdo jndicillm" (p. fl4). Fue 

por ello que Gayo destacaha la semf'jan7 .. a entre la "exc(',ptio liti<: di\;duae" y "Tf~i rf',;;i· 

duae" con la "exccptio de pati dr:: non petendo tempof3lis", pues eran excepciones de 

prórroga. 

Ni siquiera la "excevtio "ti pra{~....:r¡lJtio flHi", por at:uI'::1" a la cumpetencia .lel tri. 

hunal, pudo constituir entre 10::1 lonlano_~ una eX("CIJt.:1Óll lJfuce~ul, (,OlIlO lo demuestn\ 

el alUOl' en el capítulo quillto, ~a q,je Jt~ ninguna lllilller¡t puJo ~,~r re,.t·rvudu !Jura el 
procedimiento "in judiciu" (l'. 139). ~ólo ('::.t,tllllo cegado P01- b teOl ía Je las excepdone,. 
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procesales se pudo dejar oc ad'Trtir, "ya que ~altaba a la vista el contrasentido de 
aceptar que la competeneia del "magj~trus" fuera resuf'lta p()r el "judex" en el proceso 
romano" (p. 113). 

Eliminadas las supuestas excepciones procesales que antes estudiara el autor. sólo 
quedaha la "exceptio praejlldicii", que es revisadll en el capítulo sexto. "En derecho 
romano se ba determinado que un proceso de cierta entidad no debe ser juz~ado des
pués de otro de menor importancia que le haya precedido" (p. 116). Parece que la 
Tf',gla es establecer un orden real y no permitir que el proceso menos trascendente gane 
la delantera al má.s importante; pero esto no debió ser aplicable cuando el prillcipal 
fllera meramente posible (de futuro incierto, porque entonces "apenas quedaría ulla 
soja demanda que pudiera JJevarse al cabo sin incollvenientes", p. H8). De cualquier 
manera, no podía pensarse en Una excepción, desde que el magistrado debía cuidar, 
de oficio, que el proceso de menor importancia se suspendiera hasta la resolución del 
mayor . 

.Entrt~ decreto de prejudicialidad y las excepciones del mismo nombre se levantaba 
tajante diferencia. El decreto rel'lIf'rda muchas veces la excepción de litispendencia, "por 
(',nanto en alllbof'i se trata de la su"pen¡;ión de un proceso durante la tramitación de otro" 
(p. 157. nota 52, donde se exponen importantes distinciones entre litispendencia y 
decreto de prejudicialidad). Pero el decreto no podía promoverse de parte, dado qUB 
ello constituiría una "contradictorio in adjecto" (p. 163), Cada excepción trae el re· 
chazamiento definitivo de la demanda "la absolución del demandado con fuerza de co:>a 
juzgada" (p. 164). De;,:de que. el decreto sirve para apartar el peligro de prejuzgar en 
procesos pendientes, la excepción evitará el peligro del pre-juicio en procesos futuros 
(p. 167). La demanda principal es lo que descuidó el actor y por tal moti\·o, le inter
pela el demandado, forzándolo a iniciar el "judicium majus". Esta excepción ."'c en
cuentra limitada a tre.<; a:::unlos: proceso sobre herencia, de propiedad inmobiliaria o 
uno criminal (pp. 169 a 180), explicable el último caso porque en la époea dásica 
aún no ."'e distinguía entre derecho públi('o y privado, pero cuando esto aconteció la ex· 
cepción fue derogada (p. 180), 

Puesto que la excepción de prejudicialidad no tenía función directriz del proceso 
(como sí podía verse en el decreto), y ya que no existían dos procesos simultáneo!';, 
se trataba, "tan sólo, de la coexistencia de dos derechos, de la concurrencia de dos dere· 
chos de demandar ("actiones", en sentido materiaD .... La excepción de prejudicialidad 
es un regulador de la concurrencia de acciones, no de procesos" (p. 206); pero, además, 
debe distinguirse entre mera conexión, que hace posiblf'. el de.rreto, y verdadera concu
rrencia flue permite la excepción (p. 2]0). 

Todo el análisis precedente, sirve a Rülow para de~tacar que la confusión entre 
derecho a demandar, acción (Klagerecht) y proceso (entre "res in judicium deduc· 
ta" y "judicium", p. 218), es lo que ha permitido (todavía) la errónea eoncepcióll 
de las eXl'epciones proresalf'¡;. La "exceptio" romana, como la~ exeepeion~s rrejudi· 
Cia1e". ataran la demnnda para excluir f'I rontcnido dd petitorio y de la condena, 
w~rdadera relación {'ntrf< ];t dáuf'.ula condieional afirmativa y ht negativa de la "in ten
tio" que. por ende, tiene carácter sustancial. Hay un extremo, sin embargo, por el 

que la "ex". praej". puede (~alificarse de procesal. Normalmente, la "exceptio" :;:e 
0llone a la pn~ten~jón para quitar al actor ttl!la posibHiutld de !.'OIlseguir SI1 objeto, No 
sucede a~í con la "{)xc. pracj." que supone vari::¡s Jlrf<t('n"iollf'.~ para un mismo fin, de 
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ahí qlH~ la "ex c." no deje al actor sin Jl!pdio,; d~ prOlf'cci¡ín (el heredero que lHI J'IH~de 

reivindicar. está en condiciones de ;;e!,'1lir la petición de herencia), Pero tal "e\.c·' no 
es medio dt~ hacer \'alt~r un defecto de forma procedimental, !;ino un defecto del con

tenidu dt' la preten:ü{'11 (p. 226). Se produce una "ah~olulio ah instllntia" I,or I)cdiJ 
una co"a Ijar otra. Aquí, no obstante la pureza metódica de Bülow, se expre,;a uua 
iJea errónea respecto a la ac('iólI ("Coa excepción que se refiera a la "aelio" no 
\Juede. JlOr lo tanto, dejar df' tocal' el derecho", p. 228), quizás por influencia de 

Widscheid (dr. nota 130, ¡J. 228); pero la teoría es \"álida si, en Yt"'.l de hacer refe. 
rencia a la acción ;;f~ alude a b pretensión. 

El capítulo séptimo parte de la observación conclus¡"·¡) de que en el derecho romallU 

no existieron exee!Jciont's proct'salü~, 3. pe~ar de que separó las exeepcione~ '-in rem" 
e "in per!;onam", en perentorias y dilatorias y la,; últimas en de legitimación >iustancia! 

r puramente temporales (JI. 233). Pero la doctrina JlO desmayó y qui~o llenar el yudo) 
acudiendo a los retó¡ic(,s que hablaban de la "!runslatio" "euan [Joeo re,.;petalJan lo,.; ju 

ristas romanos la retórica "translatio", lo han documentado ellos mismos, desde qtW 

han usado esa palabra para un concepto com¡:.letamelHe di,.tinto (cambio de la fGl'Illub 
a nombre de otra parte), sin atender a la designación técnica (pretendida)" (lJ. 235. 
nota 6), 

La "translatio" tenía por ohjeto una "ddell.~a evn"iva", porqu~ el demandado r10 
negaba el derecho litigioso, sino que .,e le taelmba t:'1l un a~'pe('to !¡'DIllO ."i al actur 

I'orrespondicra otro derf'cho y no el deducido, que al ddineuellte deLiera aplit'ar~e pena 

distinta o que el proce.':'Q debiera .'mstandari'e ante otro trihunal, p. 2:rn _ Era ¡JUC", 

una concesión parcial y una parcial negati\a. "No media la menor duda de que e,;ta· 

mos ante una e~pt'o:ie de confesión calificada" (p. 238). Ya ~e ha visto que e .. to~ 

medio~ de dcfen,;a .:on-.tituían objpto de las excepciones de Iondo en la ma)'or lJUrtt', 
pues a \ü:es l;ólo conducían al examen pO'itcrior de la ap!i('aIJilidad del '·juJicio". 

Algunos casos, ciert:lmentc, ;.e pre!;entan como defen~a translati\'u de ¡'ontt'lIiJo }JW

cesat, impidiendo la tramitación (r('cusación del juez_ objec.ione¡,¡ contra la habilidad 
procesal o de postulación del actor, recusadón del acusador, afirmación de que la lit"
manda no ha de ser admitida como fue }Jmpuesta, pedido de suspensióu proyj",ional 

del procC!;oj; pero no ofrecen materia pilIa una "cxceptio" o "prescriptio" a tratar "in 

judicio", son cue"tiollt's que se irne,.tig;an J resuelven por el "rnagistratus" cn el proct'

dimiento preparatorio, "in jure'", ante~ de la "Jatlo formulat:' (p. 242). De ahí que 

los pretores de tiempos postt'riül'('" a Ciecrím. agruparan 1a "tmn,;!atio" ¡'on la~ "prat·~

criptiones", y eH el derecho fr:'Hu~és !oc compararan la "tramilatio" y el "fin de non 

reccvoir" (nota 26, p_ 242). De todas manera", la ('ue~tión no estaLa en la tm ... lación, 

sino en la eausa por la que Ia~ per~Olla", los titcmpo;., o la" prPten",iones debían trasla

darse (p. 249, nota *6). 

El último capítulo ~e destina a exponer lo" re,.,ultaJos de la., illn-"ti¡.!i.leiones e"pe· 

dales en el derecho romano y en el actual, IOTI espedal, por '\1113. fundamental dc~" 

mentida a la teona de las excepciones" (p_ 251). Por tal refutación, Bü!ow llega a 

a,,;cgurar que la "exceptio ", tanto eomo la "actio" (prcten~ión), pertt'llI't'cn por .':'u con

tenido al dcrecho material. Todas las "excepttolle,;-' se refieren nI (J¡-rl~('ho deducido, lo 

únieo procesal en ella", COIllu en las "actiones", "es la forllla en que .':'on heeha~ valer 

en juicio. Sólo lo~ actos de "t'xeeptio" (el excepcionar, el "modus I'xcipicndi") pelte
necen al derecho proec;;al" \J'. 2S:n. E" notablc b ,'onclusión JI' que a cau"::!. de la 
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"~x(~('rtio" no p(ldía h:thlar~e dI' lllllidad (l rechazamiento Of' la rl~rnanda, pUCfi. la forma 
de A"ta no existía "in l'oncr('to" ¿Infes df' la "aclio", I'lntcs df' qnc la liti;;r,ontciCltll.ción 

.~e cumpliera, In forma oc la drmanr!ll no podíil ~f'r ¿¡lal'ada. "al menos por nlla '-('xcep
tio", pues (~omo é~ta cm una parte in¡;;~parable de la fórmula, al eliminarla :=:e f'Jimi
na ría, en primer lugar, a sí misma" (p, 253, nota 3). 

Después de d:1r al concepto de excepción dibtoriu \lll efecto :-;ll~nen"ivo dt'l df'rechu 
deducido, la diferencia entre perentorias y Jilatorid!.< no tiene lit importaneiu que ,,¡e le 
había asignado. "La diferencia CQns;!.<te en q'lC las perentoria,> "'t'H Ima lilllttadón per
n1anente y las dilatorias, temporaria del derecho del actor" (p. 257). Por lo deJHá~, 

según las condiciones propias de cada ea'lO, éstas exct'pciones toman el earácter pe
rentorio o dilatorio (nunca mixto), como en la "procuratorio exceptio" o la "exeeptt,) 
doU", comúnmente perentoria, es dilatoria "en su función de e'«('epción de retención" 
(p. 258), Y la "exceptio pacti de non petendo" es perentoria o dilatoria según que el 
úcuerdo hubiere convenido un pago sin plazo o a plazo fijo. 

A todo lo largo del estudio de Bülow, prácticamente apoyado en la distinción 
entre procedimiento "in jure" e "in jndicio", ."C presenta el interrogante de si las ex
cepciones procesales no serán una creación del derecho moderno. Como la Índole mate
rial de las cxcepcione~ se muc~tra en el efecto siempre material de su prueba, puesto 
que acarrean una resolución ne fondo, ninguna utilidad habrían tenido las excepciones 
procesales si no .tcarreaban la invalidez del proceso, tal y como se propone en el dere
cho moderno. Sin embargo, la "ab~olutio ab actione" que era ~ustantiva, uo fue la 
única forma romana, también se conoció la "absolutio ab instan tia" con el nomLre de 
"denegatio actionis", rechazamiento de la demanda por el "magistratus", medio en el 
cual encontraron los romanos la fórmula para "rechazar la demanda a causa de un vicio 
procesal, sin adelantar la resolución de f{ludo" (p. 267). 

La dicotomía del procedimiento judicial romano no puede explicarse a base de ra
zones de cantidad, en realidad de~cansaba "en una intríll:;eca diferencia cualitatha de 
la materia sometida a discusión en el proceso. Se funda en la contraposición en que 
se encuentra una mitad de ella -el supuesto de hecho de la relación procesal-- con 
la otra mitad de la misma -el supuesto de hecho de la relación material litigiosa" (p. 
280). La primera mitad constituia el estudio de los IJfesupuestos procesales, la segunda 
atendía a la discusión del litigio material. 

Cuánta importanda tiene hoy la separación romana, y cuál es la trascendencia en 
la distinción entre preBupuestos y excepciones, las primeras impidiendo el proceso 
irregular y lus segundus limitándo!.<e al litigio, quedu puntualizado en las siguientes 
palabras de Rülow: "La litiscontestación merece destacarse firmemente como el punto 
más importante del proceso y como el pilar básico indiscutido de todo el procedimiento 
judicial. Ella no c..,.tdhaha en una discusión superficial, mediana, hecha a modo de eu
sayo, del material litigioso, que vendría a dilucidación fundamental "in judicio". Tarn
poco se basaba en un acuerdo privado de las partes. Era el resultado de un debate 
completo y deci~~ón acabada de un complejo de cuestiones que no volverían al tapete 
por segunda vez. Era el momento en que se hacía constar que, por medio de la acti
vidad de las partes y con el control y aprobación de la autoridad estatal, aquella rela
ción de derecho público que llegaba 8 su constitución y término irrevocable, estaba 

destinada a contener dentro de sí la relación litigiosa privada existente eutre las partes 
para hacer surgir ésta -despué~ de una esmerada descomposición de SUg distintos elt"· 
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