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JNJUSTc\E CAUS:\E TR.t\DITIONl'S 

Se trata de uno de los capítulos más interesantes· de nuestro tra­
bajo, ya que, si recordamos nuestra definición de justa causa, resul­
taba ser un concepto negat.vo, al que se llegaba ¡por exclusión de 
ias caus<-.s no jt:stas. 

Si se nos p:diera un concepto de ·injust.ae cat~sae t·raditionis, 
nos veríamos precisados a recurrir a un cr;teno a posteriori y ten­
dríamos que !hacerlo Temedando a L. 4, D., Pro legato, 41, 8, di­
ciendo ·que injt~stae cmtsae tmditionis son las que non sufficiunt ad 
tradüionem. Nos confirma en nuestra opinión, y nDs dice que es­
tamos en lo cierto, ·el apelativo que dan de justissinw CCL1~sa tradi­
t·Íoll!is algunas fuentes (L. 1, D., P.ro dote. 41, (_), y L. 3, § 1, D., 
Public., 6, z) a la dote, lo cual tanto quiere decir como que es la 
causa mimada por el legislador. 

Sólo de esta manera encontramos la característica que domina 
·toda la cuestión. Si se examinan las distintas injustas causas, se 
verá 'que tienen un contenido abigarrado y que en ellas se puede 
establecer la siguiente sistemática: 

1) Causa injusta que Iba quedado en vigor por una reminis­
cencia ~histórica (la contenida en § 41, lnst., Il, 1, relativa a la 
.compra preti.o non soluio neque C'redito). 

z) Injusta causa que envuelve un furt-u'm; es el caso del fa/sus 
21 
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creditor, que recibe lo ·indeb.do a sabiendas que lo es (L. 18, D., 
13, 4 y L., 43, pr. D., 47, 2). 

3) Las llamadas propiamente m¡ust.ae causae, que, a su vez, 
se diversifican en: A), las ·que son injustae, atendiendo a la misma 
causa (donat·io ·mte·r vimm el uxo·rem, lex comissoria, transacción 
sobre cosas en que está prülhibido), y B), las que lo son ¡por ser 
hecha h tradición por persona inidónea (casos de los SS. CC. Ma­
cedoniano y Veleyano y de la Oratio Sever·i). 

4) Casos especiales y dudosos (repetición de lo pagado en jue­
go y apuesta prolhibidos. donatio inmodica, 1¿surae supra modum 
y honorarimn advocat.i supra modwm legritimurn). 

Ya rhemos habbdo con cierta extensiÓn del caso de compraven­
ta pretio non sof.utio nequ.e e-redilo. A lo (]ioho allí nos remitimos. 
Sólo por exigencias (le! plan trazado se trae de nuevo aquí este 
asunto. 

Un caso por completo distinto del anter:or es el del fa/sus cre­
ditor, que, a sabiendas de que lo es, o ·quizá habiéndolo ¡provoca­
do, recibe un pago del deudor. 

·Desde el ¡punto de vista de Ulp:ano (ele quien proceden textos 
citados después) se comprende por ~í m:sma la nul:da·d de la tra­
dición, por·que uno, el deudor, paga anuno solvcndi., mientras el 
accipiens, falsus cred.Lto-r, no recibe Jo pagado con el ánimo co­
rrespondiente. La sol·utio, en realidad, es un contrato {!e cambio en 
·que ambas partes dan y reciben algo (de presente o ya en el pa­
sado). En cambio, en este caso que tenemos ante nuestra conside­
ración no ocurre esto, porque el accipiens só'lo t:ene intención de 
que todas las ventajas sean para -él. Pero aunque se hiciera abs­
tra·cción del punto de vista de Ulpiano, resultaría indudable la im­
¡posibi·Jidad, en este caso, de una transmisión de propiedad. 

Aquí es donde se ve con mayor claridad la Oaqueza de la doc­
trina mantenida por Strempel y otros, que pretenden que hay 
transmisión de prop;edad allí donde se da el aním.us do'minii trans­
f e·rend·i et accip·iendi. 

Resulta un v-erdadero sarcasmo, ·en frase ele Hofmann, que se 
hable a'quí de la existencia de acuerdo de voluntades, cuando en­
tregando lealment-e la cosa el tradens, existe, de otro lado, un ac­
cip'¡cns que recibe de mala fe. Uno, quiere enajenar; el otro, ro­
bar. El acc1piens sabe lo que quiere; el t-radens finge querer lo mis-
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mo, pero en realidad ·Jo ·que qu~ere es distinto. No se da acuerdo de 
voluntades, ni lhay contrato, ni' transmisión de propiedad, sino 
solamente una 8JPariencia de lo mismo. 

Para Hofmann la explicación de :]a doctrina de Strempel está 
en que se mixti·fican los errores in causa e in motivo. El motivo 
que quizá provoca la vo'luntad, una vez dada é$ta, queda fuera 
y al margen de la misma la causa; en cambio, es una parte :inte­
grante del contenido del acuerdo de voluntades. El error en el mo­
tivo que provoca la voluntad no invalida ésta; no o<.urre otro tanto 
con el error in causa, el cua:l es esencial e invalida la tradición. 

Toda esta materia está presidida por dos textos de carácter 
general, pero s'uficientemente expresivos para que quepa lugar a 
dudas sobre su interpretación. 

L. 18, D., De cond. furt., 13, I (Scaevola, •libro IV Questionum): uQuo­
lliam ,furtum rfit quum qui5 indebitos nummos ·scioos acceperitn (1). 

tL. 43, pr. D., de furtis, 47, 2 {Ulpi~nus, libro XtLI ad Sabinum): uFalsus 
creditor hoc est, is qui se simulat creditorem, si quid acceperit furtum facit, 
nec nummi ejus fientn (2). 

Df:'ntro di::l m<lrco que dHn !<~.'> ful"nt<.:s citad<~.s, se pueden d:stin­

guir dos casos: 
O bien existe en la realidad una deuda, •pero un tercero, !hacién­

dose pasar por acreedor, recibe el ¡pago en vez de éste, 
O b:en el deudor paga a quien cree su acreedor, cuando en rea­

lidad debe a otro, o no debe a nadie; el supuesto acreedor conoce 
el error, ·quizá le ha provocado y recibe 'la suma. 

'En el primer caso no !hay dificultad; •hay un error esencia!_ en 
la persona del acreedor y la tradición resulta nula en todo c~so. 

1En el segundo, el tradent~ no se equivoca en la persona del 
acreedor, sino •que ¡piensa cumpliT una obligatio que no existió para 
con el acc'ipiens. 

Con arreglo a la doctrina de la condiclio indebiti, este error re­
sulta Sin importancia respecto de la validez de la tradición ; debe-

( 1) L. 18, D., 13, 1 : ·u Porque se come-te !hurto recibiendo a·lguno a sa­
biendas cantidad i.ndebida." 

{2) IL. 43, pr. D., 47, 2: «Falso acreedor e-s' ~que] que se hace pas;.¡r por 
tal; ·si ll'etibiere algo, hace ·hurto y las monedas no se hacen suyas.n 
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ría, Sin embargo, ser eficaz conforme a esos principios generales. 
Es lo que sostienen algunos, entre ellos Strempel (pág. 32). 

Aunque estos autores relacionan el texto L. r8, in fit~;e, D., 46, 3, 
con el primer caso, ·podría ·quizá más bien aducirse en favor de lo 
que sostienen en relación con el segundo. 

~<Nam et si debitori meo mandavero, ut Titio pecuniam solveret dei•nde Ti­
tium vetuero accipere, idque jgnorans debitar Titio simulanti se procuratorem 
solverit, et debitar 'liberabitur et Titius furti adione tenebiturn (1). 

Se ve que es un caso en •que !hay un falstts cre'ditor, al que el 
deudor ¡paga creyendo liberarse en sus manos. No !hay, como en 
el primer caso propuesto, una simulación de personas; el falso 
acreedor no se !hace pasar por el verdadero. No •hay error in p·er­
sona. 

Por eso resulta grave, pa·ra el punto de vista que sostenemos, el 
que se diga por ese texto de Ulpiano: ad Sabinum, debitar l-ibera­
bitur, porque eso tanto vale como r~utar válida la tradición. Pero 
la cuestión vuelve al ¡punto de O'rigen en un texto de Africano, que 
expone este mismo caso y 'lo explica : 

,L. 38, § 1, D., hoc., rtítulo XILVI, 3, .A•fricanus, libro VII, Quaestionum: 
~<Si debitorem meum jusserim Titio soll•eret, deinde Ti·tium vetuerim accipere, 
et debitar ig.norans solverit, ita eum liberari existimavit, si •non ea mente Ti­
tius nummos acceperit ut eos luc.retur; a1ioquim quooiam furlur eorum sit 
facturus, mansuros eos debitoris ; et ideo •libl:rationem quidem ipso jure 11100 

posse contingere debitori, exceptione tamen ci succurrit aequum essc si paratus 
si-t condictionem furtivam, quam adversus Titium ohabct mihi praestare ... (2). 

(1) •L. 18 in •fine, D., 46, 3: «Porque también si yo •le !hubiere mamlado a 
mi deudor que le pague el dinero a Ticio, y después yo le hubiere prohibido a 
Ticio que ·lo reciba, e ignorá111dolo el deudor lo .hubiere pagado a Ticio, que si­
mu1aba que era prOCUI"ador, quedará ·libre .el deudor 'Y Ticio estará sujeto a 
la acción de •hurto. n 

{2) 1L. 38, § 1, iD., 46, 3: «Si yo le hubiere mandado a mi deudor que le 
pagase a Ticio, ~· después le hubiese prohib;du a Ticio que cobre y el deudor le 
hubiere pagado ignorándolo, estimó que él quedaba libre, si Ticio no hubiere 
recibido el dinero con la intención de lucrarse con él; de otra ·suerte, como­
quier-a que se !habría de cometer !hurto de él, permanecerá siendo del deudor: y 
por esto ciertamente no puede tener de derecho lugar la ,liberación respecto al 
deudor, pero es equitativo que se 1e auxilie con excepción si estuviera dispuesto 
a concederme .Ja comlición por el !hurto que tiene contra Ticio ... 
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Lo cual quiere decir que, en el caso propuesto, que es el mis­
mo que el de r, 18 , U., 46, 3, no se 1 ibera el deudor como 
quiera, sino si se da la circunstancia de recibir el pago Tit'ius 
acreedor sin ánimo de lucro, es decir, cuando no se dé el anim.us: 
furan·di. Al:ioqwim, de otra suerte, existiendo un !hurto en la acep­
tac_ión ~el p~go por el acreeélor T1tio, quedarán en propiedad del 
deudor las cosas pagadas, aunque hubieren sido entregadas. Y 
como para remaclhar bien el clavo, se ai'íade que por consideracio­
nes de equidad se dará exc<:jpción al deudor que no se libera si está 
dispuesto a ceder al acreedor delegante la cond1ctio furtiva que po­
see contra Titio. 

Condictio furtiva; luego no hay transmisión de propiedad, en 
virtud del aforismo nem:;nem ·ni.si a jure rem sua condicere posse. 

Queda bien claramente sentado que existe un furtum en cada 
una de las dos hipótesis ¡planteadas. En virtud de esta existencia 
de lhur·to se concluye que no 'hay transmisión de prop!edad pol'que 
ésta no se adquiere cuando el accipi.ens tiene un animus furandi. 

En este sentido es muy expresiva la nota 16 a la página 335 del 
libro de Exner, cuando dice que usin razón busca Donello en la 
::!ll<;Pnri::~ .rJp vnllmt::~.rl .rJp "rlrrnirir ,.,, F!mrbmPntn .rJp '" in""li.rlP7 nP ----------- --- -·- ------ -~ __ "1 ____ - -~ ----------~--- ...... _,_, -- ---. ____ ...,_ --

la tradición: el fur no adquiere la propiedad, quiZl in accip·ientem. 
quoque conct~rrere oportet dominii nanciscendi voltmtatem. Quae. 
voluntas ;M in accipiente q1údem ulla est úne justa ca·usa. Sólo que 
ciertamente no le falta al ladrón la voluntad;. precisamente el que 
tenga esta voluntad (aquí ilícita) le hace ladrón)) .. 

Resulta, en definitiva, que no sólo lhay hurto donde alguien 
se !haga_ pasar ·por acr·eedor o por el acreedor o su representante, 
sino siem,pre ·que alguien acepta a sabiendas un indebido. Que no 
sólo no tiene lugar ninguna transmisi~n de propiedad, en los casos 
en que hay error in persona, sino también en los casos f'n que no 
hay tal error. 

Donde lhay animus fura'nd·i no puede !haber transmisión de pro­
piedad. Con esta fórmula !hasta podemos aceptar la opi.nión de al­
gunos, que aun aquí descubren un consentimiento o acuerdo de 
voluntades. Estos deben negar la transmisión de propiedad, ¡porque 
esa voluntad o acu~rdo de voluntades son injustos. 

Tratemos a·hora de las injusfa,e causae propiamente diohas y 
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!haciendo la distinción arriba indicada empecemos por las que lo son 
por la causa misma. 

Donalio 1nter vin~m et uxoren.-Es el caso más importante y 
conocido que !ha •quedado como modelo de injusta causa. La tra­
dición de las cosas ¡por el marido a la mujer o viceversa, puede re­
unir todas las circunstancias necesarias a su va·Ldez y, no obstante, 
ser inválida precisamente por la causa misma, por ser una dona­
ción. 

•L. 3, § 10, D., D.e d01ul-t. inter v. et ux., 24, 1 ·(Ulpiano): Sciendum autem 
est, ita interdictam Í•nter virum et uxorem donationcm ut ipso jm·e nihil valeat, 
quod actum est. Pro-inde si corpus sit quod donatur, ncc traditio quidquam 
valetn (1). 

L. 3, § 1 1, eodem: "Si quis igitur nummos uxori dederit 01011 fieri ejus 
apparct, quía nihil corporis ejus fieri palam est" (2). 

L. 36, pr. eodem {Paulo): ~<Si donatae res exstant etiam vindicari pote­
mnt (3). 

En el mismo sentido, concediendo reivindicación de las cosas 
donadas, pueden comp.: L. 5, § 18; L. 33, § r; L. 39 )' L. 55, 
D., De donat. inter v. et ux. 24, 1. 

Pero aun en el supuesto de ser donación inter viru-m et uxore-m, 
hay casos marcados por textos en los que la tradición es plenamen­
te válida. 

L. 14, D., 24, 1 (Paulo): "Quodsi vir uxori cujus aedes i·ncendio consump­
tae ~unt, ad rdecti011em earum pecunia-m d=:werit, valet d011atio in tantum, 
in quootum aedificii ex~tructio postulatn (4). 

•En el mismo sentido ¡pueden verse: L. 13, § r ; L. 40 a 43; 
D., 24, r; Ulp. frag. VII, r, y L. 26, C. De don. inter v. et ux. 5, 16. 

{1) L. 3, § 10, D., 24, 1: "Pero se ha de saber que de tal manera está 
Pf"OlJi.bida la donación entre marido y mujer, que de dereoho no valdrá nada lo 
que se ·hizo. Por con.siguiente, si fuera cosa cor-poral ·lo que se dQQla, ni la en­
trega tendrá valor a-lguno." 

•(2•) L. 3, § 11, eodem : «Así, pues, si alguno hubiere dado dineros a su 
mujer, es evide.lte que 010 se !hacen ~uyos, porque es' manifiesto que ninguna 
cosa corporal se mace de ella.» 

(3) ·L. 36, pr. eodem : "Si existieran la~ cosas d01wdas, también pod.-án ser 
reivimlicadas." 

(4) !L. 14, D., 24, 1 : «Pero si -el marido !hubiere donado di•Jero a •la mujer 
cuyas casas fuer011 destruídas por un incendio, para la -reedificación de las 
mismas, es válida ~:1 d.x1a·:ión oo cua,nto requiere la reconstrucción del edifici•J.n 
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Pacto de ley comisaria en función de garantía prendaria.-Tu~ne 
la tradición un doble carácter: aotúa sin limitación en orden a la 
constitución de la garantía, condicionadamente por lo que hace a 
la transmisión de propiedad. •El pacto de ley com:soria funcionaba 
de la siguiente man-era: el acreedor, al momento de la tradición, 
adquiría un derecho de prenda; posteriormente, si se cumplía la 
condición (falta de ¡pago), adqUiría la propiedad. 

El pac~o de ley comisaria es de los típicamente usurarios, por 
lo ·que Constantino dió una constitución aboliéndole . 

. L. J, C. S, 35: ccQuoniam imper a·Jias captiones praecipue comissoriae 
pig•norum legi·s uescit asperitas, pla-:et, infirmari eam et im posterum omnem 
ejus memoriam aholere. Si quis igitur tali contractu .Jaborat, hanc sanctione 
respiret, quae cum praete.ritis praesentia quoque depcllit ct .futl!lra prohibet. 
Credi.torcs enim re ami.ssa, jubemus recuperare quod dederuntn (!). 

Lo cual, en resumen, s!gnifica que el segundo efecto de la ley 
comisaria, el ·que !había de producirse al cumplimiento de la con­
dición, o sea la adquisición de la propiedad por el acreedor, queda 
impedido por la constitución citada, más concretamente por el abla­
tivo oracional re amissa. El deudor tendrá, pues, una -révindicatio 
que, respeCto del acreedor, le será poco útil por tener la actio pigno­
raticia in personam directa, pero que ganará im¡portancia en cuan­
to haya terceros en posesión de la cosa dada en prenda. 

Al igual que en el caso anter'ior, puede la tradición reunir todos 
los requisitos y, s!n embargo, no ser válida por tratarse de !ex 
conHssona. 

Transacciones sobre alimentos.- Resultan prohibidas por la 
autoridad de un Senado-consulto dado en virtud de la orat·io pro. 
nunciada por el emperador Marco, como ·se deduce de las palabras 
de L. S, pr. D., 2, 15 : Q·¡mml hi q~tib1(S alimenta relicta erant, facile 
t.ransige·rent contenti, modico praesente, cbivus 1\1arcus oratione in 

(1) L. J, .c. 8, 35: ccPor cuanto entre otros engaños crece pri•ncipa.lmoote 
la aspereza de la ley comisoria de las pr-endas, ha opareddo bien in'Yalidarla, 
y que para ·lo sucesivo quede abolido todo su recuerdo. As!, pues, si aolgu•no pa­
deciera por tal contrato, respire por virtud de esta disposición que rechaza, · 
juntamente con loo pasados, los casos presentes y prohibe Jos futuros. •Porque 
mandamos que Jos acreedores, .habiendo per-d¡do la cosa, recuperon lo que 
dieron.» 
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Scnah~ recitata effccit, ne aliter alimentorunt transactio rata esse 
q1wm si auctore Pret.ore facLa. 

La transacción en materia alimenticia sin autorización del Pre­
tor está prohibida; pero ¿qué sanción tiene esta prohibición para 
el caso de ·que, a pesar de todo, se hiciera una transacción? 

L, 8, § 22, D., 2, 15: «Si quis de aiimentis transi.gerit sine Pretoris auc­
toritate, id, quod datum est, in praeterita alimonta cedet; nec interest, tantum 
illl qua.ntitate sit debita, quantum datum est, é\111 m:~lUs an plus ; nam ct si mi­
nns sit adhuc tamen id, quod in ·solutum datum est, in practerita alim1~nta im­
putabitur, Sane si is qui de a~imcntis transegit, locupletior factus sit ea solu­
tione, in id quod .factus sit ·locupletior, aequissimum erit in eum dar·i rcpetitie­
lllem; 11ec cnim dcbct ex alieno damno esse ·locuplcsn (1). 

L. 23, § 2, D., De cond. indebiti, 12, 6: uJ.tem si .hoc traonsactionem ali­
mentorum testamento rclictorum datum ut apparet posse repeti, quod datum 
est, quia transactio Senatus consulto infirmaturn (2). 

Y a en estos dos textos se ve u na sanción de la transacción pro­
h'ibida. Pero si fuera esta sola imputar lo dado en la <'UOta alimen­
ticia debida y poder repetir por co·ndicllo lo dado excesivamente, 
o bien poder repetir por la condict•io indebit.i lo dado contra el se., 
resultaría ser válida la transmisión de propiedad; válida, pero 
atacable o rescindible. 

No obstante, aun hay otro texto que viene a echar por tierra los 
efectos de una tradición lhecJha en estas condiciones y a dar a Jos 
textos indicados más aniba solamente valor por Jo que se refiere 
al pago de monedas que se consumen con sólo mezclarlas con las 
¡propias. 

Si en vez de monedas se entrega otra cosa, entonces se aducirá 
en contra de su eficacia real la L. 8, § 17, D., 2, 15. 

(1) L 8, § 22, D., 2, 15: uSi alguien !hubiere ·[lransigido sobre alimentos 
sin la utoridad del Pretor, 1o que se dió se aplicar{¡ a 1os a·limentos devenga­
dos; y no importa que tanto monte .la cantidad debida como •lo que se dió o 
menos, o más ; ·pues aunque sea menos, •no obstante se computall"á para los 
alimentos vencidos lo que se dió e-n pago. !Empero, si c1 que transigió sobre 
~os alimentos ·se hubiere hecho más rico con tal pago, será muy justo que coo­
tra él se dé reclamación por aquello oo que se .hubiere heoho más rico ; por­
que no debe enriquoccnse con perjuicio de otro.» 

(2) rL. 23, § 2, D., 12, 6: «Asimis-mo, si se 1hubiera dado en virtud de trans­
acción sobre alimentos dejados en testamento, es claro que pue<lc repetir·se lo 
que -se dió, porque la tradición es invalidada por el Senado consulto.n , 
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«Si Pretor aditus extra causae cognitionc.m transegit permi.sserit transactio 
nullíus crit momentin (1). 

(Lo mtsmo valdrá para el caso de transacción sin interven<:.ión 
del Pretor) ... 

Ese nu/lius erit momenf_,¡ vale tanto como decir que nada se ha 
ihedho, y que el tradens de la cosa permanece propietario de la mis­
ma y que el derechoha'bicnte a la cuota alimenticia conserva su de­
reoho a reclamarla en todo caso. 

La tradición es nu·la por prescripción de la -ley, por haber sido 
hedha por ¡personas ·que siendo capaces para hacer tradición no lo 
son en ciertos asuntos por virtud de determinadas circunstancias 
personales. Son los casos del hijo de familia que paga un présta­
mo que tomó contra las presui¡pciones del SC. ·Macedoniano, el de 
la mujer que hace tradición en vista de hacer una intercesión y el de 
enajenación de bienes del pupilo, a los ·que se aplican 'las prescrip­
ciones de la oratio Severi. 

En el primero, el !hijo de familia es apto a realizar negocios ju­
rídicos, a realizar pago y tradic;ón de cosas; solamente no lo es 
para pagar un ¡préstamo lhecho contra el SC. Macedoniano. La ca­
lidad de 'hijo de {acnili<t i11f1u_ve a4uí de modo dec:sivo en ia nu­
lidad del negocio. 

L. 14, D., De rebus credztzs, 12, 1; «Si filius farni.Jias contra Senatus con­
sultum •mutuatus pecuniam solverit, patri nummos vi·ndicanti nulla exceptio 
objicieturn (2). 

Si de aquí pasamos a la tradició': !hecha por una mujer, en con­
tra de las prescripciones del SC. Veleyano, tendremos que domina 
el asunto la condición especial del _tradente, aquí una mujer. 

L. 32, § z, D., .4d SC. Veleya11u.m, 16, 1 {'Pomponiu'i): «ltem si mulier cre­
ditori viri 1fundum vendidit et tradidit ea condictione, ut emtor accemtam pe-

{1) .L. S, § 17, D., 2, 15; "Si habiéndose acudido a! Pretor hubiere per­
mitido sin conocimiento de causa que se transija, la transacción será de nin­
gún valor.u 

(z) L. 14, D., 12, r; "Si un hijo de familia a ·quien contra el Senado con­
sulto se di6 dinero en mutuo, lo !hubiere pagado, ninguna excepción se opon­
drá al padre que reivindique el dinero.n 
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cuniam viro rofcr("et et hunc fundum vi~1dicat cxccptio qui·dcm opponitur ei de 
re emta ct tradita, sed ~-epli<:avitur a mulliere; :1ut si ea vondi·tio contra Sena­
tus consultum facta sit» { 1 ). 

Lo mismo ocurre cuando un acreedor lha recibido una prenda 
de una mujer a manera de intercesión por alguien. 

!L. 39, § 1, D., De rei vin.d., 6, 1 (U~piano): «Julianus rocte scribit, libero 
duodecimo Digcstorum, mu1ierem, qtwe, i•ntercedens fundum pignori dcdit, 
quamvis a (("editare distractum, pos-se in rem actione petere» (2). 

Se confirma indirectamente este texto en L. 11 C. d1stract. pign. 
8, 28 Oratio-Severi. El derecho imperia'llha prolhibido directamente 
otros actos, que serán nulos si han sido hechos contra sus prohibi­
ciones, sea cualqu_iera el modo empleado para llevarles a la prác­
tica. 

La ¡primera medida se tomó por un SC. dado a propuesta de 
Septimio Severo en el ai'ío 195 (Oralio Seveá), y más tarde com­
pletado por una disposición de Constantino. El SC. (D., 27, g, De 
re bus eorum 1, 2) prohibía la enajenación total o parcial de algu­
nos bienes pertenecientes a las personas sometidas a tutela ; de sus 
predios rústicos y suburbanos, salvo en tres casos excepcionales: 
el de enajenación autorizada en el testamento de la persona que 
dejó .Jos bienes, enajenación forzosa (partición intentada por un 
copropietario, ·utilización por el acreedor ·hipotecario de su deredho 
de vender) y el de enajenación reputada indispensable por el Pre­
tor urbano, para pago de dcu(Jas antenorcs a la tutela. Cuando la 
enajenación se hizo contra el se. se la imponía una nulidad civil, 
que a diferencia de la rescisión del Edicto, no dependía del favor 
del 'Magistrado ni estaba subordinada a la ¡prueba de la lesión, y 
que podía invocarse siempre en la época anterior a Justiniano; 
después (C. s, 74, 3, 1) en un plazo de cinco años, a partir de la; 

(1) L. 32, § 2, D., 16, 1: "Asimismo, si la mujer vendió un fundo a un 
acreedor de su marido y Jo entregó con esta condición, que el comprador diese 
al marido el dinero recibido, y rei-v:ndica este fundo, cic.-tamente que se le 
opone la excepción de cosa comprada y entregada, pero se replicará por !a 
mujer, "0 si esta venta hubiera sido hecha contra el Senado consulto.» 

(2) .L. 39, § 1, D., 6, r: «COfl razón escribe Juliano ~1 cl l·ibro duodécimo 
del Digesto que .la mujer que, como fiadora, dió oo prenda un fundo, aunque 
haya sido vendido por el acreedor, puede reclamarlo por acción real.n 
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mayor edad de veinticinco años. La prolhibición que respondía a 
la :idea de conservación en especie de los bienes rentables del 
pupilo, no se ap·Jicaba sino a los inmuebles rurales. Constantino 
lo extendió a los praedia urbana y a los muebles de valor. 

Casos especiales y dudosos.-Emptio venditio ad demoliendum 
negotiandi ca·usa. Es la especie prevista en el Senado Consulto 
Hosidiano, del cual el Volusiano, ·que siempre se cita a su lado, 
hace algunas excepciones. 

La venta lheeha con el objeto de demoler un e:dificio para lu­
crarse con la Yenta de los materiales, era declarada nula por el Ho­
s!:diano, que al mismo tiempo imponía una sanción pena·! al com­
prador y quizá también al vendedor atendido el malum exemplum. 
Esto último no nos interesa, pero sí el indicar que la emptio ven­
ditio ad demoliendum negotiandi causa es una injusta causa tradi­
tionis (1). 

Juego y apu6sta de prohibidos.-Lo perdido en JUego prohibido 
puede repetirse, dicen los textos. 

iL. 4, § '• •D., De aleatonbus, "· 5: uSi servus ve1 filius familias victus 
fuerit patri vel domino -competit repetitioH (2). 

Y en la misma ley § 2, Adversus parentes et patronos repe­
titio ej us q u o d. in alea l1tsum est, u ti lis ex hoc edicto danda est (3). 

Y Justiniano, en la antigua versión de la Constitución griega 
dirigida a Demóstenes, insertada sub. A. en C. 3, 43, emplea la 
.frase cornpetenti bus actio-nibus repetatur. 

Según la forma en que se pague lo perdido en el juego o según 
la naturaleza de lo pagado, así competerá una· u otra acción. 

Existirá una acción reivindicatoria cuando se pierda un objeto 

(!) Véan<>e se. Hosidiaflo,·en Girard, Y:extes, pág. IJ2; se. Volusiano, 
Cln Girard, Textes, pág. 133; Paulo, D., 18, 1, 52 ; ;Marciano, D., 39, 2, 48; 
C. 8, 10, 2. 

I·gualmentc puede verse Gaston i\fay, «Les Se.natus consultes Hosidien et 
Volusien,, Re1Juc Historique de Droit fram;ais el étranger, año 1935, pági­
nas 1 y siguientes. 

(2) L. 4, § 1, D., 1 1, 5: «Si un esclavo o U<l 1hijo de familia hubiere per­
dido (al juego), ai padre o al dueño •le compete .la r-eclamadón.n 

(3) L. 4, § 2, b., 1 r, 5: <lEn virtud de este .Edicto, •se 1ha de dar -contra los 
padres y los patronos .]a reclamación útil de •lo que se jugó a juego de azar. n 
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de valor que se puso como puesta al juego. Aquí lhay una tradición 
condicionada, aleae ludendae causa, y como Tesulta que la causa 
luwendi es injusta, la tradición es nula y compete :reivindicatio. Los 
textos legales no lo dicen, pero la reivin·dicatio puede muy bien ser 
aquí actio compettens ad repetend1w1 de que habla Justiniano. 

Lo mismo opina Hofmann que ocurre ·con lo dado para pagar 
apuestas no permitidas. Y opina de esta manera a pesar de que 
L. 17 § 5, D., Ig, 5· que se refiere a la apuesta de anillos, no con­
cede reivindicación sino solamente una actio praescriptis vcrbis. 

Donatio inmodica.-Después de una evolución de mudhos si­
glos, el último estadio o fase de ·la cuestión está representado por 
la L. 34. C. 8, 54· Es un caso especial; la donación será válida con 
ciertas ·limitaciones y la vindicatio válida también, pero sometida 
a algunas restricciones. Es una causae injustac en la que igual que 
en las que siguen tiene mucha importancia la medida o cantidad de 
las cosas tradidas, sólo que aquí también la causa. la donatio, juega 
su papel en la ¡prohibición. 

En las usurae supra mod1tm legitim1~m, lo pagado de más podrá 
repetirse, porque -es nulo legalmente. Pero este caso tiene poca o 
ninguna importancia desde el punto de vista que enfocamos aquí 
la cuestión, pues pagándose s:empre los intereses en dinero, sólo 
en el caso ele que se pagasen las monedas en bolsa cerrada e indi­
vidua·lizada podrían reivindicarse. 

Aun cita Hofmann el caso de los honorar·ium advocati swpra¡ 
.m.odum beg'itimum, para el •que valdrán las mismas consideracio­
nes que para el anterior. 

RESUI\IEN DE TODA L•\ INVESTIGACIÓN ANTERIOR 

El requisito de justa causa, en la transmisión de ¡propiedad, por 
tradición, es un 'hecho incontrastable de que nos hablan los textos 
y de los ·que es imposible ·hacer caso omiso (L. 20, C. De pact·is 2, 3; 
L. 24, C. De rcivinwicatione 3, 33; L. 31, D., De acqui·rendo re­
rum dominio, 41, 1 ; Gayo, II, § 20). 

Pero la justa causa traditionis, aunque en la inmensa mayoría 
de los casos sea una obligación, no obstante hay casos de extraor­
dinaria notoriedad que hacen necesario decir que aquélla no es de 
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contenido obligatorio (Comp. lo dicho de la condictio ob lurpef11, 
causam). 

Puestos dentro de estos dos límites exlremos, necesidad de justa 
causa, y no ser ésta o no tener necesariamente un contenido obli­
gatorio, !había ·que construiT un nuevo concepto de justa causa. 'ES 
lo que hicieron los autores y lo que hemos ihedho nosotros. 

Justa causa es el acuerdo de voluntades (L. 36, D., 41, 1) de dar 
y recibir una cosa o un derecho real, de las que la más importante 
es la voluntad de da·r (Inst. II, r, 40) y que ordinariamente se in­
corpora en un contrato u obligaf,io (Gayo II, zo), sin va'lor cons­
titutivo de la tradición, y cuya faita es meramente impeditiva (con 
lo 'que se la distingue de la causa usucap·ion.is, en quien concurren 
los caracteres opuestc~s) y que no esté incurso en una prohibición 
legal. 

Hemos dado una reconstrucción más de los famosos textos de 
Ulpiano y de Juliano, admitiendo la nueva concepción que parece 
exacta de Francisci acerca del modo como el accipiens se lha:ce 
propietario de la cosa tradida. Con ella lhemos desvanecido la con­
tradicción que parecía existir enlre los dos textos y lhemos .puesto 
de relieve lo que se "debe a b labor de los com¡piladores bizantinos 
o justinianeos. 

Consecuencia de nuestra definición de justa causa se imponía 
la consideración cuidadosa de las llamadas inj nstae causae t·rddi­
tionis. 

Con más extensión que ninguna otra he tratado de la regla 
de las XII Tablas, ·que prohibe la transmisión de propiedad a falta 
de pago del precio en la compraventa(§ 4r, Inst., De rerwn divisio­
ne) por juzgarla la más importante. Creo haber puesto de relieve 
que su permanencia en las compilaciones justinianeas es un tri­
buto pagado a la ·idea de una vigenc.a sempiterna de las XII Ta­
blas, que por nadie fueron derogadas expresamente. 

Las demás injttslae causae traditionis, 'que he agrupado en un 
capítulo especial, las he distribuído en tres grupos: furt·um, tradi­
ciones inválidas ¡por consideración de la causa jurídica propiamente 
dicha y casos especiales (todos aque11los en que entra la considera­
ción de la medida ; donatio inm.odica, ere.) y dudosos (la trad,ción 
lhecha aleae ludendae causa-juego y apuesta prohibidos). 

Podría, pues, aihora decirse que las tradiciones serán inválidas 
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en cuanto lhaya en ellas una causa injusta, y '~álidas todas las de­
más en que aquella circunstancia no se dé. 

Finalmente, nos lha confirmado en nuestra tesis la propia teoría 
de las condictiones, principalmente de las ob turpem. y ob injnstarn 
causam, que ni son dos facetas de una misma y única acción per­
sonal, ni es una clasificación introducida por Justiniano, sino que 
ya era conocida por los propios juristas clásicos. 

La idea tan extendida, y admitida casi como dogma, ele la con­
tra·elicción absoluta de condictio y ·vindicat·io, ha caído por tierra 
con un examen más sereno de la cuestión, y concretamente, por lo 
que a nosotros interesa, resulta ·que las condict.iones ob injt~starn 

causarn (o sea las que se dan en los casos ele traditiones ob inj·H.starn 
causam) no excluyen nunca una vindicatio, cuando ésta es aún 
posible. 

ADDIENDA 

A la página So3, .Jínea 23, del tomo 193{ (1), Ehrhardt (p{Ig. 176). pretende 
que este texto, así como otll'os del mi·smo tenor (D., 41, 1, 3. 4, 5 y 7; D., 41, 
1, 21, 1; D., 1, 19, 1, 1, y D., 41, 1, 25), son innovaciones bizantinas influidas 
por •la recepción de la práctica de determinadas solemnidaJC>s proccdootcs de 
Egipto. Se refiere a los catflgrafos, que para él ·son, atendido su contenido, 
declaraciones de cesión del cnajenante. El adquirente permanece mudo en el 
acto. Simplemente ~e supone quf' acepta la declaradón del cnajenante. 

En la misma pági•na, .Ií·nea 28, dctds de ·la palabra gentes (2), Comp., Ga­
yo, 11, 65. 

E~1 la página So4, .lí~1ea 15, detrás de 11, 1, 40 (1), EhrJwrdt, ]11sta causa 
tradtlioms, dt:l también con otll'a intención los tex·tos siguientes, en los que se 
ve el predominio de ,Ja voluntad del tradens: D., 41, r, 9, 4; D ... p, 1, 21, 1; 
D., 1, 19, 1, 1; D., 41, 1, 25; D., 39, S, 1; Bas., ..¡¡, 1, 1, pr., escolio 2 (DO­
roleo); Teófilo, Parapl~raszs, JI, 1, 40. 

IGNACIO SERRANO y SERRANO, 

Doctor e11 Derecho. 


