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LA DOCTRINA DE LA CAUSA DE LA
TRADICION EN LOS JURISTAS
BIZANTINOS

<1 problemi de la iusta causa traditionis ha c¢jercido una gran
fascinacion sobre la ciencia romanistica de todos los tiempos'. No
extranaran, por tanto, cstas lineas dedicadas al estudio de una e las
fases de la evolucion hListorica que mas ha descuidado ia moderna
mvestigacion 2: la clencia juridica bizantina postjustinianea. {_os ju-
ristan bizantinos revisten una gran importancia para el dogma de la
rradicion. pues en cllos acertamos w descubrir, por primera vz en
Ja Jistoria del pensamiento juridico, huellas dei contrato real abs-
racto.

Si quisiéramos encontrar un paralelo a los escoliastas bizaniinos
en su modo de trabajar, intenciones (ue persiguen, concepciones, etc.,
lo habriamos de buscar en los glosadores . Para winbos el Corpus

1. En el libro de Fucus, Tusta causa traditionis in der romanistischen
Wissenschait (1952) puede encontrarse un bhuen resumen sobre la historia del
dogma Vide, ademdis, ALVAREZ SuArez, El problemu de la causa en la tra-
dicién €1043), y los recientes trahajor de Kaser, Compraventa y transmision
de la propicdad cn el Derecho romano x en la historia de la dogmatica nio-
derna, publicado por la Facultad de Derecho de Valladolid, 1901, y Zur wsta
causa traditionis, en BIDR, 64 (1901), G3 ss.

2. La bhibliografia es escasa, y los pocos autores gue se ocupan del tema
lo tratan solamente de pasada. Vide: Lance, Das kausale Elcment tm Tatbe-
stand der klassischen Eigentumstradition (1930), 08 ss.: EHRHARDT, Justa
causa traditionis (1930), 12 y 184 ss.; Berri, Il dogmu bizantino della ®YEIE
THY HAPAAOSEOS ¢ la irrelevansa del dissenso nella causa della tradizione.,
en Studi in onore di P. Bonfante, 1 (1930) 303 ss.. SCHONBAUER, Dic causa
beim Eigentumsericerbe durch traditio, en Kritisches Vierteljahresschrift fiir
Gescisgebung und Rechiswissenschaft. 25 (1932), 106 ss. y especialmente 216
siguientes; JOrs-KunNkeL, Rémisches Privatrecht® (1949), 129, nota 18;
Simonetos, ‘M vepwpog attia zata v pezabifasy thg wptatnios (1947), 74 si-
guientes; Fucns, oc., 16 ss.

3. SonTIs, en una comunicacién presentada en el XI1I Congreso de his-
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tmris es un codigo que hay que interpretar ieleologicamente jara
reducir todas Ias antinomias que alli se encuentran. No trutan de
hacer construcciones abstractas, sino de sefialar un campo de apli-
cacion para cada precepto contradictorio. Mas win, segiin su con-
cepeion. en ¢l ordenamiento juridico no existen propiamente con-
tradicciones ; estas sont mas aparentes ue reales, s idgico que par-
nierndo de estos presupuestos, sca el estribillo constante de les juris-
ias bizantinos od 76 Evavtiov 89Ty ahk’... A veces proponen, inciuso,
distintas soluciones pirit un nismo caso con ¢l fin de que e! icctor
pueda elegir la que mids convenga. Si tuviéramos que cmitir un jui-
cio sobre su originalidad seria éste muy desfavorable. No se trata
de una época creadora. sine de una época de decadencia de i cien-
cia del Derecho. La tradicién juridica romana continuada por Jus-
tiniano ha experimentado un dechive. Fn cambio, frente a Oriente
hemos de conceder que ia Glosa en Occidente representa un Lrillan-
te resurgir de los estudios juridicos 4.

[.a prohibicion de Justiniano de comentar sus leyes hay que
comprenderia partiendo de esta concepeion de Ta plenitud del er-
dercuniento juridico ®. A tenor de la Constitucion Tanta (§ 21) y
e la Constitucion Deo auctore {§ 12) estaban permitidas solamen-
te traducciones literaies al gricgo —ratd Tode—. remisiones a tex-
tos paralelos —zapdttia— y guiones del contenido de las disposi-
ciones legales ——ivGizzg.—. Pero como estas prescripeiones dejaban
un margen abterto a ia interpretacidn se burld facilmente la prohi-
hicidn justinianea. Y asi, viviende atn Justiniano, comenzaron a apa-
recer parafrasis explicativas de! contenidn del texto —zroaqnusa. —,
esto es, observaciones sobre alguna de las palabras del texto legal

toriadores del Derecho alemanes ha avanzado la sugestiva hipotesis de que
los csceliastas bizantinos mas antiguos (siglos vi y vir) e¢jercieron una influen-
cia directa sobre los glosadores, hasta el punto de hablar de una recepcion de
1i dogmatica bizantina por éstos. (Sontis. ‘Il Sujuatun Ipsovd tiw Baohudv
20t Ty zadanEs SPOLInY Al i eyrEisn wps Ty 1 assay iy Sutaw, CAvd-
wmuy iz 0% tmenzod vwew K. Tpacagsidozodles. —Atenas, 1950, 497-514.) Se
muestra favorable a esta hipotesis Wikacker, en SZ. 77 (19000), 526 ss.

4. Sobre el tema, Koscuaker, Euwropa and dus romische Recht (1947),
G0 ss., v WIEACKER, Privatrechtsyeschiohte der Nenzeit (1032), 26 ss.

5. Ixiste una abundante bibliografia sobre la prohibiciéon justinianea. Por
todos, vide SoxTis. Die Digestensunme des Anonvmos (1937) 2 ss.
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Posteriormente surgen incluso monografias sobre problemas concr:-
tos. Por tanto, cuavdo se habla de la falta d= originelidad de los
bizantinoz hey que fener {ambién en cuenta su mode de trabajar
para comprender lo hn Jtﬂdoa que estaban en su actividad centifica.

De I35 obras de los :‘.t.x 04 se 1:05 ha conscrvado en
su diccion griginania la
una refundicion gregn de las ssistituciones Jusfxvuzmea” re..u/ada
segarn d”“z 5ird Terprini 2, con ayuda de las Instituciones gayanas.

Aqui intcresa comparcr zi texto de ln Parédfranis correspoudien-
te 2 Inst, ", 2. 40, con las Instituciones de Gayo (11, 20), con las.
res cottidionae (D. 41, 1, 9, 5) y con las Inctituciones-de Justiniano
para ver coatrn estadios distintes dt tuin mismia cvoiucién,

Gayo 1I, 18-20: “18 Maogna coutera difierentiz st inllr winicipl
res et nec mancipi. 9. Nam res rec mancipi ips2 tradgitione pleno
Ciure altrrius fiunt, i medo corporales sunt-et ob id tacipiunt tradi-
tionem. 2o ltague si tibi vestam vel aurum vel argentinn tradidero
sive ex venditionis cauvsa sive ex donationis sive guavis alia cx cau-
sa siatim tua fit ea res, si modo ego civs dominus sim.” )
D, 41, 1, 9, 3 {Gaius 2 rer. cott. sive aur.): “Hax gueguc res,

guae traditicac postrac fiunt, iure gentium nobis adguiruntur: nihil
enim tam: corveniens est naturali aecuiiati ruam veiuntater domini
volentis rem suam in alium iransferrr ratac: habes”

Inst. 2, 1, 46: “Per traditionen: guogu? iure nat\""’- ros nobis
adquiruntur: ribil enim tam conveniens est nai: iwali ..cqmt:'i quam
volur‘tatc*l monum volentis rem suaro in alaen ratam
habesi

Parafr. If, 1, 40: Quowdc tpimes xt70mig dott xoi 0 T4 traditionos

wat f 2ot traditimy; 7] &rd yeiphs eic yeipz petabea, evamahlavioy nat &:re—
piEpTOY WAl PUIHTY c‘qv wpdfi $y2udg, obdiv 7ap vbtwg T Phoe covada
P:2uodabur Ty ed BeoméTou pripyy T oixeiny ROGTPA ) uswf'ﬁsro

pov,eiq 6% t) 424 traditionos ‘Lvtaﬁe:mlp.c 1:71‘/ deamoteiny, det ‘(oa"u ::,m'mpciv
MoTE 20ROy elvae tov traditefionta xxt duyf) tei Bodhslior u, wwllsivon try
Szsozelay Towsiotar why traditfona xut swpatvby elvad To traditendmencn,
cumf/"xbv v 3:4 0dTH einoy imedy; 1@ &ovpate "orc ‘ovia /p‘L::nva obx
7edi /'Mw traditiona. dzsrétyy elvat Ty traditedionta 5 tebto dlmov Exedy)
’) P»q (‘)V A"'J'EQTO“:‘QC 0) o')vatm ‘12‘((10 ZIVUL OEOKOTE!G‘I’ 1‘V O\JK E"E’.. q)ULn T00
Bedohealar mordsq: SzomsTnyy oy hapBavesta B “obto mpocxeizg:, o E5EAm
Thv ypzaw et Thy wepoxatalixry.. .. e
6. Fenrrini, Operc I (1930), 151 ss. Hoy no puede’ ponerse en duda’ que
el Tedfle de la parafrasis y el colaborador en las - Instituciones justinianeas
son una misma persona. Vide IVORs, Fresupiicstos . criticos pare el estudio
del Derecho romano (1943), 130 ss., con bibliografia. - .
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Mientras las Instituciones de Gayo 7 parten de la distincion en-
tre res mancipi ¥ res wec mancipi, que constituye la espina dorsal

de los derechos reales en la época clasica, las res cottidianac nos

Jsfrecen tan sélo un atisho de esta distincion con su frase Hae quoque
1cs, quac iraditione nestrac fiunt, v las Instituciones e Justiniano,
wvanzando un paso mas. sustituven esta ultima formulacion por otra
mas acorde con las nuevas circunstancias: Per traditionem quoque
itre naturali res nobis adguirumtur, insertando de este modo deci-
sivamente la {radition en la clasificacion entre modos de adquirir de
Derecho civii v de Derecho natural 8. Sigue en ambos textos una
reflexion postelasica que justifica el cardcter de la tradicion como
modo de adquirir de Derecho de gentes o de Derecho natural, res-
vectivamente. Pero estas palabras intentan Gnicamente, en s Ins-
tituciones justinianeas, justificar la estructuracion de la traditio den-
tro de los modos de adquirir de Derecho natural, v no constituyen,
por tanto, la expresion de un requisito autonomo ni, mucho menos,
la formulacion de la ‘usta causa. Conviene tener presente csta idea
para no desorhitar el alcance del texto que fue precisamente uno de

7. Es muy significativo el hecho de que propiedad del tradens e iusta
causy aparezcan en cste texto como requisitos independientes. Esto nos indica
claramente que cavsa de la tradicidn vy titulo de la usucapion pueden redu-
cirse al concepto mas general de cansa possesionis. lista construccion  es
posible en los sistemas juridicos que parten de una tradicion causal y man-
tienen separados en la usucapion titulo v huena fe. En ¢f Derecho espaiiol, el
art. 1.932 nos da una definicién de titulo de la usucapion que puede aplicarse
perfectamente a la cousa traditions (comp. Vorr, Comm. ad Pand., XL1, 111, 4,
probable antecedente del art. 1.932). Quiza pudiéramos formular nuestra idea
con las dos ccuaciones siguientes: ‘1) Adguisicion por tradicidn: a 4-h=727
2) adquisicion por usucapion: ¢ 4 d 4 b==Z, siendo a = propiedad en el fra-
dens. b = iusta causa, ¢ = buena fe, d = transcurso del tiempo, y Z = ad-
quisicion de la propiedad. Aqui vemos como “h”, causa de la tradicion en
un caso y titulo de la usucapion en otro, es en ambos la causa de la posc-
sién que la cualifica elevandola a la categoria de posesion civil. Este esquema
resuelve ex radice el problema de la validez del titulo en la usucapion: al
referirse éste unicamente al aspecto obligacional es evidente que puede ser
“verdadero v valido™, tal como exige el art. 1.952. La usucapiéon no sana, por
tanto, un vicio del titulo, sino la falta de propiedad del fradens.

8. Es interesante constatar aqui codlo los compiladores cambiaron las
palabras fure gentiwm. por inre naturali, muy en consonancia con su devocion
por la 933 '
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Tos que sirvieron de hase a Savigny para elaborar la doctrina del
«wontrato real abstracto ?.

Sin embargo; la Parafrasis muestra va un estadio ulterion de la
wwvolucion. Aqui nos interesa de modo especial lo siguiente: Gayo
-exige como requisitos de la tradifio en el texto de las Instituciones,
-a) que sc trate de cosu corporal : b) propiedad en el tradente: ¢) iusta
causa de la tradicion efectuada (venta, donacion, etc.). En cambio,
on la Pardirasis va no encontramos la exigencia dé la 1usta causa,
sino, en su lugar, la intenciéon de transmitir la propiedad en ei tra-
«dente. Las Instituciones justinianeas v las res cofticianac han sido
«| escaldon intermedio en este cambio. Comparando la Parafrasis con
das Instituciones de Justiniano advertimos también aigunas difercn-
-«cias. Por lo pronto, la distincion entre nuda traditio y tradicion con
Zmmo de transferir la propiedad. Unicamente a la primera refiere
“Teofilo la explicacion voluntarista de las Instituciones 1°. Con refe-
rencia a la segunda. exige Tedfilo tres requisitos para que la propie-
-dad se transfiera: 1) Que el transmitente sea dueho de la cosa. 2) Que
¢sta sea corporal. 3)Que se entregue la cosa con animo de transmi-
tr Ia propiedad. A nosotros nos interesa aqui el tercero de estos re-
<uisitos v la explicacion que sobre ¢l da el jurista bizantino: se re-
<uiere la intencion de transmitir la propiedad para excluir el depo-
sito v el usufructo. De este modo vemos aqui como Tedfilo, por
primiera vez en la historia del pensamiento juridico. da a la volun-
tad un valor indiciario que permite diferenciar la nuda traditio de la
tradicion hecha para transmitir Ia propiedad. El pensamiento es to-
ralmente distintos al de las Instituciones justinianeas. Se ha dado un
naso decisivo: la voluntas rem transferendi, que en el texto de las
res cottidianac v en las Instituciones de Justiniano aparecia comc una
simple explicacion, es decir. como una justificacion abstracta, apa-
rece aqui elevada a ila categoria de requisito independiente. No ohs-
tante, conviene no perder de vista que lo tinico que pretende "T'edfilo
‘¢s parafrasear ias Instituciones de Justiniano v no exponer sus pro-
‘pias concepciones. Asi no puede extrafiarnos que un poco mas ade-
qante leamos: dhk™ slpey Gzgzgovs traditedsy wnr 10 nizeley =odypa

. 9. Saviexy, Das Obligationenrecht. I1 (1853), 257, nota n. Donde observa
itambién “Theophilus hat dieselve Reger weiter ausgefiihrt™.
10.  Anotamos también aqui 1a traduccién de acquitas naturalis por o933
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Ano Bmpzas f Rpuros 7 S8 Ankg dvakkayis olaednrots altiui. ooy Am0
permutationos, avepptfihag nitagdpe T7v deonoteiay ax’ dpi. (21, 40
i fine). Anotamos, pues, un primer paso en la historia del dogma de
laabstraccion de fa tradicién: la sustantivacion de la coluntas irasfe-
rendidomini. IZn_las paginas que siguen hemos de ver como esti sus-
tantivacion, unida a la hipervofia que fa doctrina del contrato experi-
menta en la ¢poca bizanting, va a terminar desembocando en una
construccion muy semejante a la doctrina del contrato real alistracto
de Savigny.

Fntre las fuentes de la ciencia juridica oriental destacan por su
mportancia los Basilicos. Son éstos una obra terminada bajo iLedn
¢l Filésofo (886-911) "' que, dividida en sesenta libros, retne bajo
una nueva sistemdtica wdo el Derecho justinianeo traducido al grie-
go. Pero los Basilicos no contienen tan s6lo la version griega. sino
ambién los Hamados escolios. Hay dos masas distintas de cscolios:
fragmentos procedentes de los siglo vr y vii, que se suelen dcnomi-
nar escolios antiguos, y fragmentos de los siglos x al x11, que se
Naman escolios modernos, La critica moderna ha emprendido la ta-
rea de separar ambas masas'?. Por cso juzgamos inexcusabic ope-
rar con estas nuevas hipétesis de trabajo. deslindando caso poi caso
a quién pertenezcan los escolios en cuestion. Por otra parte, conta-
mos tamhbién aqui con la nueva edicion de los Basilicos de Schelte-
ma 3, pues el tomo correspondiente al libro XXIIL que es ¢l que
teresa a nuestro objeto. ha aparecido en 1939. _

I2n consonancia con su método de trabajo planidanse los esco-
hastas bizantinos el problema de la naturaleza causal o abstracia de

11 Sc discute si este cn'npcra(lor otorgd a su obra fuerza de ley, dero-
gando de este modo el Corpus iuris justinianeo. La opinién dominante lo nic-
ga. Contra ésta, BerGer, en /PR A4, 5 (1954), 87 ss. y, a su ver, contra BER-
GER, convincentemente, SCHELTEMA, en TRG. 23 (1955), 287 ss.

12, Para la distincién entre los escolios antiguos y modernos, vide:
Zacuarian, en SZ, 10 (1899), 288 ss.; ScurlLtEMa, TRG. 16 (1939, 327
Lawson, SZ. 49 (1920), 212 ss.0 id., Law. Quarterly Revicie (1030, 540 ss.:
BerGer, BIDR, 14/15 (1052, 107.

13.. Un resumen de las criticas contra la edicion de HelyBacH puede en-
contrarse en PRINGSHEIM, Zur Plan ciner neuen Ausgyabe der Basiliken (1956),
4 ss.; sobre la nueva cdicion de ScnerteMa vide BERGER. en TRG, 22 (l654),
182 ss.; Wikacker, en SZ. 71 (1954), 474 ss.: VoOLTERRA. en [V RA, 5 (1034).
407 SS.
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la tradicion a proposito dei texto de Ulpiano (D. 12, 1, 18, pr.),
intentando explicar su contradiccién con Juliano (D. 41, 1, 36). Es
muy curioso ver los tépiccs a que recurren para explicar la célebre
antinomia, pues en ellos vemos reflejadas las concepciones juridicas
de la época

Cotrenzaremos ei estudio de ios escolios antiguos por uno de
Cirile, traduccidn de D. 12, 1, 18 pr. (= B. 23, 1, 18) 2¢: «Kup{} hou.
Ei Swpfsopal 0t 3ine vopiopata, ob ot 3ify ws amo aziny, o) priapipetal

-Seonotcin, ¢ 8 Dumavioys adts, fyas Sikey mapaypuiy.s

Como todos los frégmen‘os del mdex de Cirilo, se caracteriza
también éste por su extremada concisidn *S. Asi, se limita a afirmar
que en el caso que yo entregue diez con intencidén de verificar una
donacion y ti los recibas en mutuo no pasa la propiedad, destacan-
do también la procedencia de la exccfitic doli er: el caso-de la con-
sumptio. Por tanto, no da ninguna razén de que 1o pase la propiedad.

Mucho mds importante para conocer Jas concepciones de Cirilo
es otro escolio que se cicuentra ¢n Hb. V, 437. A nuestro juicio
pucden distinguirse los siguientes estratos dentro de este largo y
complicado lexto: @) Un iragmento del index de Cirilo, traduccién
de D. 13, 1. 12, pr. 1. b) Una posible interpoiacion tardia que in-
troduce dos nuevos supuestos (desde 0n6fon ydo hasta tv Jwpedv).
¢) Un rapaypugy, de Cirilo, comentario a las palabras del Digestc.
tuo facto. Este tltimo es tnicamente lo que interesa a nuestro ob-
jeto, y, sobre todo, el parrafo siguiente: obtw ydp voyoey dvtadha 16
tuo facto, wutésTy, oox éx Tpompésewe GRG. xai pR eimAc, Su xai
Biyu @dxtey gou petetély Tpéc Evepov 7 Jeoxoteia ToOTo (ap Aéyovteg
dvavtodjiele v [Mopmwvip &v té e’ t@v . fif. wt de peculiis 5uy.
w’ xavoviovtt, 6Tt 6 Gv pétipov 00 Juvdpebu diya @dxtos petépoo eig
Erepov petatifzabor. Eradfu odv w5 tuo facto eie oox Ex wpoarpéoewg oijc.

Cirilo equipara aqui tuc facto a ex voluntae tua, y afirma, re-
mitiéndose 2 Pomponio, que sin voluntad no puede transmitirse la

14. Lo> cscolios a D. i2, 1, 18 (= B. 23, 1, 18) corresponden a HEIM-
BACH, 11, 613 s5., y SCHELTEMA, B. IV, 1539 ss.

15. Mateo BLasTARES, jurista del siglo XIv, caracterizaba certeramente a
los escoliastas en el prélogo del Syntagma canonum con las siguientes pala-
bras: Sxiyavos 1dp, 1 el TAatog td dijzota enyroate. Kipiog xat €t copay.
Awpofcog péoar tudet éypvjomn.
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<osa a otro. Vemos, por tanto. que la idea de la voluntas rem trans-
ferendi, que es un requisito indispensable para la adquisicion de Ia
propiedad, estaba ya como flotando en el ambiente, puesto que tanto
Cirilo como su maestro Tedfilo participan de ella. Aiora bien, aqui
se trata tan solo de una voluntad unilateral. Para llegar al conitrato
real abstracto hace falta. primero, que esta voiuntad sea hiliteral:
segundo, que esta voluntad aparezca desconectada de la iusta causa
El primer estadio se alcanzé con Estéfano. el segundo con Niceo.

I.os fragmentos de [Estéfano tienen una gran importancia cn
nuestra materia. pues en ellos sc refleja claramente lo que moder-
namente se suele denominar acuerdo real causal.

Entre los escolios que siguen a B. 23, 1. 18, destacan por su
significado el 2 y el 13. que han sido frecuentemente mal inteipreta-
-dos por los autores al desconocer su intima conexion.

Con su acostumbrado tono dectrinal explica Fstéfano en el es-
colio niimero 2 la necesidad de que en los contratos concuerden las
voluntades exactamente, pues el contrato no es valido si las partes
disienten en los parcceres: «Etzodvou. Fizow a0 030 molhdns. 670 &xi
TAVTOW Thy GUVEhayATeY 03 TAVTOSZ SUVAAI TRy THY  SUvHAAATIRITON
Sudfizstum. 16,

I'ras una cita de Pomponio para ilustrar esta afirmacion demucs-
tra que los dos casos que siguen en 1. 12, 1, 18, 1, no contra-

dicen esta idea con el siguiente razonamiento: «Odzz yap 7

v

"
4

dpyY,s adwndos Thv suvalhaZdviow. odte v amaoifipysis. Akl 7 davdny

Y AR rehnd damevipatos T oeLTei; sigiyays wmvBiTizgv. @3 ang
dayafod zai Guzainy svvisTdpem, 41 Tesayandztay Befie wov zafiohsy
ZAVGVON.

De modo que encontramos aqui una triparticion fundamenial, se-
gun que la conditio haya sido introducida por el consentimiento
de los contratantes. por la numeratio o por la depensio.

10 En la edicion de Hervpac falta, como otras tantas veces, la mns-
<ripcion  Xzzzawou. En cambio, preceden las palabaras 05ditzpty fppeca, que
no estan en el manuscrito y han sido anadidas por HEerMBacu quiza para
“ayudar al lector™. Ahora bicn, nuestro texto da una idea muy clara de las
coniusiones que de aqui pueden originarse: ¢l escolio de Estéfano no comea-
ta la version griega de las Basilicas, sino palabras del mismo Digesto. Por
<50 hemos suprimido siempre las ribricas de HrrMnacir al citar los escolios.
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Este es. en lineas generales, ¢l contenido del texto, ue sugiere
aigunas consideraciones.

[.a idea. tan repetida por Estéfano. de que en todos los contra-
s es imprescindible que la voluntad de las partes concucrde plena-
mente nos lleva a otros textos. A este respecto son fundamenta-
ies las siguientes palabras de Estéfano en el escolio  ’Evzzifizy oy-
peiosae Ta Doy, 1, 3, 2 (Heimbach, 1. 71=Scheltema, B. I{, 708) :
W YAy Guvrhhdqnate 3z Tor GuabEszow. dz dndllopay, zaveviZovtar 2ot dvzy
owbigem: iz oty Guvativ. suvisToslar sudllagna. wiThp Ao 3T
v suvalhaitator 7, Swflzsis. Aquil aparece con mas claridad atn
Ia hipertrofia de {a voluntad en la doctrina del contrato 18, Mientras
en la €poca clasica las partes tenian que encajar su voluntad en unos
moldes contractuales determinados, sin yue pudiera salivse de clos.
ahora sucede a la inversa, v es la voluutad ia que crea los contra-
tos, siendo ademis decisiva para su calificacion, como muestra de
modo palmario le palabra zavow Zovtar. De aqui hemos de deducir
congectiencias importantes.

Fl segundo pilar sobre el que se asienta ¢l texto es un topico
corriente en la época, esto es. la triparticion de las condictiones se-
gan se basen en la concordancia inicial de voluntades, en un mutuo
G en una consimptio Y. s decir. que éstas son las tres razones por

17. Este c¢scolio pertenece a la mal Namada cadena externa. Pero de ahi .

no puede mferirse que se trate de un escoliv moderno, toda vez que centre
los escolios escritos al margen del manuscrito existen también algunos anti-
guos (abundantes cjemplos para el Codexr Coislianus en Scuercesa, TRG.
25 (1957} 27 ss., en autorizadas oposicion a PriNesien). Fl critevio esti-
listico es aqui decisivo para la atribucion a Estéfano. Por lo demas, el es-
colio nos suministra un claro ejemplo de interpolacion (zai dadpull-finis).
Que estas palabras han sido introducidas posteriormente es algo que pucde
deducirse con seguridad del empleo de zzz. El cotejo del texto citado en
el escolio con 1. 8, 1, 63, muestra la procedencia de aquél de la Suma de
Digestos del Andnimo. Por tanto, se trata de una interpolacion, pues Fstéfa-
no cita siempre ¢l texto det Digesto y no la version del Andnimo.

18.  Sobre este punto es fundamental el trabajo de Raroxnvi, Natura con-
tractus, en Scritti giuridici, 11 (1922) 150 ss.: vide, ademais, con referencia
al problema del animus, Prinesuein, S7. 42 (1921), 273 ss.. v Kasgr, $7.

"6y (1932). 83, n. 71,

19. Sobre la distincién entre condictio ex nmwmeratione v condictio ex
consumptione en los Basilicos, vide Hensacu, Dic Lehre vom creditum (7870),
64. donde puede encontrarse también una critica a la teoria del promutunm
«de Cuyacio,
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las que puede pasar la propiedad 2 otra persona, transformandosc
la arcion reivindicatoiia del antiguo propietario en condictio. En
nuestro caso concreto ha sido la consumpiio la que ha determinado
que pase la n-opiedaq, y, consiguientemente, ha surgido la condictio
en sustitucion de la accion reivinaicatoria.

Si hasta ahora Estéfano habie comentado las palabras sec siu-
tuuin esse explicandoe en ei escolio Eirov, la procedencia de la con-
diciio, en el escolio 'Hpwtifiy, pasard a jusiiiicar la exceptio doli
frente a la-copdictio. Su tendencia figuralista le levari o construir
una donacion.

Estéfano se plantea el problema de lo que sucede en el caso de
que e: tradente quicra dar en mutuo y el accipiente reciba quasi do-

. naturus (es decir, el supuesto inverso al propuesto en el texic de

Ulpiano). ; Procedera en este caso la exceptio doli? Contiosta ncga-
tivamente, pues no hay aqui concordancia de voluntades, afiathendo:
«&mi pévtot Tob mpwTev Bépates, evfu éym pev wapsiyov hg Swponpivog,
o) B¢ w5 davarlopevoq eNdpBaves, el xal P Ty Aoy Ty GUEU Y HaT I VApOY
N dwpsd, Spwe, 8' mv xéypyoar TH Tob Jchov Tapaysepy), viv spoinhed
¢t i) Swpad suvaiveic»

Es decir, que en el supuesto de Ulpiano, en que ¢! iredenis (ade-
re denar vy el accipiente recibir en mutuo. aunque ¢ wridcinic no
exista donacion, sin embargo, desde el momento ¢ (e el acciniente
emplca la exceptio doli es porque consieric en la donacidn. i.uego
sale al paso Estéfano de la objecién que :apone la regla grod ab
nitio vitiosum est non polest traclu lempore convalescere arguyendo:
«ohte yap 7y 7 dwped Thv Guyrw dvITOGTates, dAN’ Vptrpévy 1 ofg
TpowoEsees, [xal Téwe! 1 cvrelic Ty dwpeds weptépsve udITRGIcy €ie es,
que el negocio 10 estabz atecto de un vicic desde el comienzo. sino
que rads Lizii dependia de la aceptacion del donataric ®*. Finalmen:
expiica ; c.ciano como cuando el tradente quiere haces u.: préstamo y
el acuipieute vecibir giiosi donaturus no hay donacion. La ruzén: «odte

ydp T dpyiv Gromey eoyos dwpnoacbat, ¢ihe BE viv totadty Eyw

SidBcari. vedvartiov pev ¥ @v drath ta delopéva, Tpodilwe obie Eyw
daderts Smpoupévou» es decir, ni hubo en el tradente en un principio
irtencion de donar ni la tiene ahora. al contrario, desde el momen-

20. ksta distincion es hoy dia muy corriente en la dogmética. Por todos,
vide BEerr1, [stituciont di Diritto romano, I (1947).



l INICIO | SUMARIO ANO 1961 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO | | SALIR

[T
[

La doctrina de la causa de la tradicion

to que exige la devolucion muestra que no tiene animus donandi.

Esta es. en lineas generales. la argumentacion de este largo escolio.
tan mai comprendido por los autores. Asi. no debe sorprender que
wn conocedor de ta materia como Schonbauer 2! escriba: * Istéfano
construyve una sanatio de la donacion cx radice mediante la acepta-
cion sobrevenida de la donacion. Pero con cllo olvida que ia dis-
tincion ulpianca entre monedas gastadas v monedas no consumidas
perderia su sigmiicacion™, o. mis recientemente, fuchs 22 se extraiie
Jde que Estéfano hable de la exeeptio doli frente a la condictio v no
frente o la raemdicatio. Ambos autores no tienen cen cuenta que la
sanatoria cs siempre i partir de la consumptio v oue. por tanto,
“dada ¢sta, soln cabe fa condictio v no ta reivindicatori st es la
unica explicacion logica, pues si admitiérinmos L nterpretacton de
Schonbauer v Fuches llegariamos a consecuencias ahsurdas: . Para
aué iba a construir Estéfano una donacion si ¢l texto de Uipiano
dice expresamente wwinios accipientis non fieri v el propio esco-
Hasta estd comencido de que sin mutio, ni donacion no pasa la pro-
picdad® Al construir una donacion tendria que admitir ¢l paso de
ta propicdad, chocando de cste modo con las palabras mencionadas.

For eso la Gnica interpretacion posible es admitir que mientras ¢l
escolio Fizov justifica la condictio partiendo de la consumniptio. el
escoliv "Hoozifly explica T exceptio partiendo de la donatie.

; Cuales son las consccuencias que se deducen de estos dos esco-
hos para la doctrina de la causa de Ta tradicion? Por lo pronto cs
facil advertir que ¢f acuerdo de voluntades sobre la donacion puede
darse en cualquier momento v, por tanto, también en ¢l momento
de la tradicion. Con lo cual encontramos en [stéfano ¢l Hamado
modernamente acuerdo real causal 2 es decir. que el mero actierdo
de voluntades donandi causa ¢s. en nuestro caso, suficiente para ope-
rar ¢l traspaso de la propiedad, Fra Ja consccuencia inevitable que
tenia que derivarse de la hipertrofia de la voluntad v de la exten-
s10n desmesurada dadi al concepto de comrato. Pero para que apa-

21, Scuonsaver, Kritisches Vierteljahschrift, 25 (1923), 217,

22. Fucus, oc., 21,

s 23. Sobre el acucrdo real causal en of Derecho clasico vide HazewiNkeL-
Surixca, Mancipatio en traditio (1930), 114 ss..” Scuvez, en S7Z. 32 (1932),
544 ss., y contra ambos, acertadamente, Kaser, Compraventa y transmision
de la propicdad v Zur tusta consa lraditionis. citados.
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rezca el contrato reai abstracto se necesita todavia, primero, gue se
configure a la tradicion como contrato; segundo, que se le separe
de su causa.

Pasando por alto los escolios del Andnimo, puesto que se limita
A traducir el texto del Digesto (aunque mejorando casi siempre sus
rormulaciones) 24, hay (ue examinar, en cambio, las ideas de Cons-
tantino Niceo 2%, escoliasta del siglo X1, cuyo rasgo mds salienie pa-
rece ser una fuerte conciencia del epigono que trata de superar con
atén clasicista 26, Soio que este clasicismo no pasa de ser una sim-

24. En primer lugar tenemos ¢l texto de las Basilicas, B. 23, 1, 18
(= D. 12, 1, 18), que ha sido tomado de la Suma de Digestos. Este fragmen-
to confirma una vez mas la impresion que se recibe comparando el texto
del Digesto con el del Anoénimo: se trata aqui de una formulacién mas corta,
mas abstracta v mas exacta del pensamiento que en el Digesto aparece ex-
presado de un modo casuistico (sobre el. ¢stilo del Anénimo vide Sontis, Die
Digestensiwnme des Anonymos, [1937] 133). Comparandolo con la version de
Cirilo vemos que ésta es mas corta, pero que esta concision es a costa de
la claridad. En nuestro caso vemos como Cirilo no entraba en ¢l problema
de¢. por qué no pasa la propiedad; en cambio observamos como ¢l Andénimo
nos da como razon el que no haya ni nmtuo ni donacion (098étzpny Eppmtar).
En el escolio nam. 3 nos encontramos con la misma idea: cuando uno cree

“una cosa v otra no, no vale ni lo uno ni lo otro (comp. SCHONBAUER, lc., 210).

También es digna de mencién la traducciéon a D. 44, 7, 55 (= B. 352, 1,
34), que supera en claridad al texto del Digesto, asi como la traduccién a
D. 41, 1, 31, pr. (= B 30, 1, 20, 1, 5), donde no se dice una palabra de que
la causa deba de preceder a la tradicidn. :

25. la personalidad de Niceo ha sido un enigma en la investigaciéon del
Derecho bizantino. Este escoliasta tiene mucha importancia para la separacién
entre escolios antiguos v moderncs, pues suele citar el Digesto y el Codex
de modo analogo a los juristas de¢ los siglos vi y vir. Mientras HEimBach
(Manuale Basilicorum, 1870, 200), prudentemente, no sacaba conclusiones de
este hecho, limitandose a afirmar: “Utrum Digestorum et Codicis cognitio-
nem, nisi per scholia antigua, non habuerit, ex ratione laudandi locos horum
Librorum certo cognosci non potest”, dice LawsoN (SZ, 49 [1929], 220) deci-
didamente: ~Der Zeitpunkt, also, nach dem die mapuypazai, die die Diges-
ten und den Codex zitieren, sich von denen, die die Basiliken zitieren, schei-
den, liegt wahrscheinlich eher irgendwo in 12. Jahrhundert als in der Epo-
che, in der dic Basiliken verdffentlich wurden.” A nuestro juicio la bharrera
que separa escolios antiguos y modernos es el wetayapaxtipeaps; de fines del
siglo 1xX, inmovacion técnica de tanta importancia como el transito del olumen
al codex.

" 26. Esta explicacion psicologica, que a primera vista pudiera parecer ar-
hitraria, tiene la ventaja de aclarar suficientemente algunos aspectos del pro-
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ple vuelta al siglo vi- su canon es Estéfano ?*, cuyo estilo imita Ni-
ceo largamente tanto en la ampulosidad como en el tono doctrinal,
e incluso en el empleo repetido de las mismas expresiones, hasta el
punto de que, a veces, se hace dificil separar los escolios de uno y
de otro 28,

Niceo es, en general, un autor oscuro, y sus ideas no suelen
constituir una aportacion destacada, pero en nuestra materia tuvo el
acierto de formular claramente la doctrina del llamado posteriormen-
te contrato real abstracto. El escolio que aqui nos interesa se encuen-
tra a continuaciéon de B. 23, 1, 18 (= D. 12, 1, 18), y suena asi
en su tenor literal: ) Nuxaéws. My évavuiwby cot w6 ke . xep. 16 « .
Tt 100 v'. BiP. Aéyov, petwpépesbar Ty deomoteiay ¢xi Tod Rapsvrog Bépa-
T0G. 00 Tdp €oTty Evavtiov, @A\’ €C Exeivos xai Tod TaPGVToG GuvdyETal,
8t 7 Beomoteta dpdywg petapépstar, émadi; xal dpow Tepl To Tapa-
dsdopevoy odpa guvavovoty, xat exatépwy « feknaerc cuvtpéyoeuaty
ele v ¢ deswoteias petdbestv. gre {dp dwpovpevog OXOTHY EYEL TRV
deomoteiay de’ Eautod petabeivar, 6te daverfopevos daveilfetar, g dv
deomityg yévntar Ty Suverfopévwy, xai hutmov elg T adto guvehBoviov:
xat dppo, petatifetar 1 Jeometeix Std THC Tapudsews. TedTH yup EoTL
pbate T Rapadocer. 10 B¢ Tagév xe@dhatoy ph TCAUTPUfIevoDY REP! Tod-
éhous, fitot {THG) did T Rupadiosws petalbésews Ti¢ deoroteiag, ahhd mepi
e dpyRe, WTor THS 0UITACEws T0D ouvahhdypateg, Exedn) wy; ebpioxet
td tiv oupdakkéviwv fehpata cuvtpeyovta, @yat py yiveslar td vopio--
pata tod hapfdvoving, el pi; darmavyBdaty. povovevyt tebte Aéyov, 6Tt &l

" blema de Niceo; sobre todo el hecho de que cite directamente el Digesto y
no los Bésilicos. La conciencia de epigono a que hacemos referencia queda
de manifiesto en un cimulo de detalles. Sin salir de nuestro texto, en la

" misma frase toito yop 3t @bog T mupudéaz. Supuesto que hay que leer tj;
ropxd¢aie con Scheltema y no =¥ mapadécewg con Heimbach (no ya sélo
como lectio difficilior, sino por ser lo que realmente se encuentra en el ma-
nuscrito), el empleo tan forzado del dativo en una época en que éste habia
perdido ya mucho terreno en la zowv, supone un cultismo y revela, ademais,.
un afan clasicista que encaja también perfectamente dentro del espiritu de
la época. '

27. Esto es lo que quiere decir precisamente la frase ¢ 3iddoxatog Fudv
en HeimsacH, 11, 576.

28. HermsacH (Manuale, 252) escribe a este respecto “Etiam Schl, 3,
I1, 613, licet Nicaei nomen in fronte ferat, fuisse videtur adnotatio Stephami
serius interpolata.” No obstante creemos que no hay la menor razén para du-
dar de que nuestro escolio proceda totalmente de Niceo.
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xal LETapgpeTar ¥, esTnTIU ravd 0 v . 73 Guk iy TEpl Ty Lo Y=

ROGDVYY TV N2pdm. @hkd (G Thu. TEGL TRV SOGTOSY Thdviy  Tob
SOVRLKATLATOS, 0D 1EVOUGLY AVep@insTa Ty nopatafovtt, & WG 00 GUR-
s, el 82 fudhe, mpocurixeuz versisz DARUMNEIT Thrv wopmes-
pazer pezasibestor ©iy dzsrotaiay.
Intentando  Niceo resolver Ja antimonia entre Ulpiano (D). 1z,
18 pr) v Juliano (Do 41,1, 30) afirma que entre estos textos no
hay contradiccion, sino que de amhos se desprende claramente yuce
pasa lae propiedad, pues lag partes estin de acuerdo en ¢l corpus
y suspvoluntades van divigidas a la transmision del donmio. Y asi,

buesto (ue tanto ci tradente quasi donaturus como ¢l accipicnte en

concepto-de mutuo tienen una intencion comuan de transmitir voad-

quirir lapropicdad. respectivamente, basta este consentimicinto para
fque se:transfiera ei dominio por tradicion. pues ésty es la natura-
leza de la traditio. Lucgo, en la segunda parte del-escolio, nos ofre-
se Niceo-una explicacion muy ingeniosa de las padabras mmney ac-
cipientis non ficri que ha tenido mucha repercusion 29 : mieintras el
fexto de Ulpiano' contempla ¢l contrato obligacional v afirni que
ias monedas no s¢ hacen del accipiente, puesto que -no quedan de-
finitivamente en su poder. ¢ texto de Juliano se refiere slmpne:.lcntc
a la traslaciéon - del dominio. ,

Por tanto. en la primera parte del texto se encuentra claramens-
‘e expresadaia doctrina del contrato real abstractos que en el si-
Zlo x1x habia de alcanzar una gran difusion merced a L indiscutible
autoridad de Savigny. PPara Niceo hasta la concorde voluntad de lus
nartes de transmitiv v adquirir L propiedad. respectivamente. i<} ne-
gocio causal q'ue'il;( relegado 1 servir de mero indicio de la violuntad
de transmitir. De €l extrac Niceo una voluntad comun, un ani-
mus lmnc]cwndz ci aectpiendi dominii. Fuchs %9 ha .ll‘(lt(l(l() ve ha-
zatelizar las formulaciones:de Niceo al plantearse el problema de si
s 1)rmhlc reconocer aqui el eontrato real abstracto e ‘¢l sentico de
g.l\l"lll Contesta mg.itl\"uncntc por dos razones: a) [l texio no
emplea Ta palabra contrato, "J‘I’lIJJ/"lNI para designar el mon=nto en

29. Comp. Doxkvry, Opera omnia, N (Florencia, 1857), 2091 ss., que es-
cribe: “non videatur cuiusquam fieri aut ad aliquem pervenire quod non est
mansurum, quodque alique modo potest avocari®

30. Fucns. oc. 24.
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‘gue se opera la transmisién de la propiedad, sino que que habla sim-
plemente de la voluntad concorde de transmitir. b) La exposicién
de esta voluntad bilateral de transmitir muestra que Niceo no la
concibe como algo independiente de lo que las partes han querido,
sino en un sentido causal. En apoyo de esta afirmacion cita ¢i pro-

‘ fesor de Basilea la frase éte qdp dopudpevos--dd e mapaddssng y el
Sinal del escolio: El error invalida el negocio y, sin embargo, no
vomprende Ja intencion concorde de transmitir.

Hasta aqui la opinion de Fuchs. Pero su interpretacion dzja lu-
gar a muchas dudas. Por lo pronto, el primer argumento queda
desvirtuado por la expresion gdsi; 1y =upaddos: que muestra uno de
los topicos favoritos de los juristas bizantinos ' y que debe ser re-
ferida, sin duda alguna, al contrato. Pero si este argumnento dc I'uchs
¢s muy débil, el segundo es una prueba directa contra su opinion:
es cierto que Niceo induce de la intencién de donar del truders y
e Ja intencion de recibir en préstamo del accipiens una concorde
voluntad de que la transmision se verifique, pero esto no es, ni mas
a1 menos, que lo que habria de hacer Savigny unos sigios mas tar-
de al dar a la causa un valor indiciario, que revela la voluntad de
ias partes. De ahi que el final del escolio hable claramente contra
Fuchs: si el error que recae sobre el negocio causal no invalida la
fransmision hemos de concluir necesariamente que ésta es abstracta.

Con todo cllo no queremos desorbitar ¢l valor de los escoliastas
bizantinos_en este punto, sino afirmar sencillamente que la doctrina
de la tradiccion abstracta no encuentra su expresion hasta el siglo x1
con Niceo, aunque éste se hallara de modo causal al intentar resol-
ver la antinoniia entre Juliano y Ulpiano. [l puente para pasar de
la tradicién causal a la abstracta lo constituyé el Wlamado acuerdo
real causal, que encontramos ya en [lstéfano. Niceo no hizo otra
-cosa que recoger los topicos corrientes de su época para reducirlos
-a feliz sintesis dentro del marco de su afortunada construccion. 15l
problema de si ésta influyé en Savigny a través de Donellc —lo
que no parece nada improbable— es una interrogante que debe que-
«lar aqui abierta por exceder los limites de este trabajo.

Juan MigurL

31, Vide Rovonni, le.
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