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

1Ll problemi de la wusta causa (raditionms ha c¢jerado ura gran
lascinacion sobre la ciencia romanistica de todos los tiempos '. No
extranaran, por tanto, estas hineas dedicadas al estudio de una de las
fases de la evolucion listorica que mas ha descuidado 1a moderna
nvestigacion 2: la ctencia juridica hizantina postjustinianea. {Los ju-
ristan bizantimos revisten una gran nmportancia para ¢l adogma de la
rradicion. pues en ellos acertamos a descubrir, por primera vz en
i hstorna del pensamiento juridico, huellas del contrato reai :bs-
Lracto.

St quisicraimos encontrar un paralelo a los escohiastas bizuniimos
cn su modo de trabajar, mtenciones que persiguen, concepclones, etc.,
lo habriamos de buscar en los glosadores ?. Para aimbos el Lorpus

1. En el hbro de Fucus, Tusta causa traditionis i der romanistischen
Wissenschait (19352) puede encontrarse un buen resumen sobre la historia del
dogma Vide, ademas, ALVAREZ SuARrez, El problemua de la causa en la tra-
dicion 11043), y Jos recientes trabajor de Kasewr, Compraventa y transmision
de la propicdad cn el Derccho romano v en la historia de la dogmatica nio-
derna, publicado por la Facultad de Derecho de Valladohd, 1961, y Zur nista
causa traditionis, en BIDR, 64 (1901), (3 ss.

2. La bibliografia es escasa, y los pocos autores gue s¢ ocupan del tema
lo tratan solamente de pasada. Vide: Lance, Das kausale fzlement 1 Tatbe-
stand der klassischen Figentwmstradition (1030), 98 ss.. EHRHARDT, Justa
causa traditionis (1930), 12 y 184 ss.; Berri, Il dogma bizantino della ®YXEIY
THY HAPAAOXEKOS ¢ la irrelevansa del dissenso nella causa della tradizionce.,
en Studi in onore di P. Bonfante, 1 (1930) 303 ss.. SCHONBAUER, [ic causa
heim Eigentumserwerbe durch traditio, en Kritisches Vierteljahresschrift fiir
Geselzgebing und Rechiswissenschaft, 25 (1032), 106 ss. y especialmente 216
siguientes : Jors-KuNkeL, Romisches Privatrecht® (1949), 129, nota 18;
SiMoNeTos, ‘H wipwoe attia zata <iv- petabibasy g wprnios (1947), 74 si-
guientes ; FFucns, oc., 16 ss.

3. SoNTIS, en una comunicacion presentada en ¢l X1I Congreso de his-
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mris es un codigo que hay que terpretar ieleologicamernte j.aia
reducir todas las antimomias que alll se encuentran. No trutan de
hacer construcciones abstractas, sino de senalar un campo de apli-
cacion para cada precepto contradictorio. Mas aimn, seglin su con-
cepcion. en ¢l ordenamiento juridico no existen propiamente con-
tradicciones ; estas son mas aparentes (ue reales. los iogico que par-
hendo de estos presupuestos, sea el estribillo constante de les juris-
ias izantmos ov w0 SvayTiov 25Ty gkl ... /A veces proponen, nciuso,
distintas solucionies piira un nusmo caso con el fin de que el lector
nueda elegir la ue mis convenga. S1 tuviéramos ¢ue cmitir w jut-
cio sobre su ongmahidad seria éste muy desfavorable. No se trata
Jde una epoca creadora. stno de una ¢epoca de decadencia de 1o cien-
cia del Derecho. La tradicion juridica romana contmuada por Jus-
timano ha experimentado un dechve. I-n camho, frente a Oriente
lhemos de conceder que ia Glosa en Occudente representa un britlan-

re resurgnr de los estudios juridicos 4.

[.a prohibicion de Justimano de comentar sus leyes hay que
comprenderia partiendo de esta concepcion de Ia plenttud del or-
gercuniento juridico ®. A tenor de ia Constitucion Tanta ( 21) y
de la Constitucion Deo auctore (S 12) estaban permitidas solamen-
e tracducciones literaies al griego — zut  RGdo—. remisiones a tex-
v guiones det contemdo de las disposi-

-

s paralelos —zooawia—
ciones legales ——voizzs.—. Pero como estas prescripeiones «dejaban
un margen ablerto i ia mterpretacion se burlo facilmente la prohi-

hicion justiniavea. Y ast, viviende aun Justimano, comenzaron a api-

cecer paratrasis exphceativas de! contemido del texto —zonajouse. —

" ’

esto es, observaciones sobre alguna de las palabras del texto legal

toriadores del Derecho alemances ha avanzado la sugestiva hipotesis de que
los ezcehastas hizantmos mas antiguos (siglos vi v vin) ¢jercieron una influen-
cita directa sobre los glosadores, hasta el punto de hablar de una recepcion de
Li dogmatica hizantina por éstos. (Soxrtis, ‘Il ooynazin znzuvd téHmw Puasihezéiv
0t TOvs ZLLGIEA TPORIY oyt v GYApe3st wons Try hassay v 6utiav, CAva-
om0y 2z 05 tmenized ouos N Tpasagntdozodles.—Atenas, 1950, 497-514.) Se
muestra favorable a esta hipotesis Wikacker, en S7. 77 (1960), 520 ss.

4. Sobre ¢l tema, KosCHAKER, Europa and dus ronusche Recht (1947),
OO ss., v WIRACKER, Privatrechtsgeschiohte der Nenseit (1932), 26 ss.

3. Existe una abundante bibliografia sobre la prohibicion justimanea. Por
todos, vide SoxTis, Dic Digestenswnme des Anonvmos (1937) 2 ss.
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Posteriormente surgen incluso monografias sobre problemas concr.-
tos. Por tanto, cuavdo se habla de la 1alta d= origwnzhidad de los
bizaniinoz heyy gue fener iambién en cuenta su modc de trabajar
para comiprender lo limstados que estaban en su actividad centifica.

De Ias obras de ios jurdstas bizantinos se 1:os ha conszrvado en
su diccion ¢riginan2 la Laimada Pavatrasis de Tcéﬁlf}. Se. trata. de
une refundicion gnegn de las esistituciones justimaneas reahzada,
segun aenigsird Terrin: ?, conr ayuda de las Instituciones gayanas.

Aqui intcresa comuarar 2l texto de ln Pardfranis correspoudien-
te 2 Inst., I, 2. 40, con las Instituciones de Gayo (11, 20), con las.
res cote'fdiw:rmg (D. 41, 1, G, 3) y con las Inctitucianes-de Jvstimarno
para ver coaten estadios distinies d7 tuin misma ¢vatdn.

'-‘1

CGayo II, 18-20: Y13 Moguna cotenn dtilerentiz €3t mil; 2iCIpl

res et nec mancipl. i{:). Nam res nec manciﬂi 1552 traditione plero

Ciure altorius fiunt, st omedo corporales sunt-et ob ad todpiunt trads-

ticnem. 00 Imoue o1 fibt vestan vc!‘aurum vel argentinn tradidero

Cosive ex venaition: vsa sive ex donationis sive gquavis alia ¢x cau-
:a siatim tua ﬁr ea rcs, s1 modo ego cius dominus samn.”

D a1, 1, 9, 3 (Gaius 2 rer. cott. sive aur.): “Hax gueque res,
guae traditicac nostrac fiunt, iure gentium nobls adguiruntur @ nihil
enim fam: corveniens est naturali aecuwiati suam veiuntater. domim
volentis rem suam in alium transferre ratan: habeyi,

Inst. 2, 1, 4o: “For traditionen: yuoguz iure natv“*- ron nobis
adquiruntur: nib:l enun tam convemens cat naiurali acainta i quam
volurtateni oonnm volentis rem suaro i aladnm ....a.lfferr. ratam
habueit” o

Parnfr. H, 1, 49: Quowic tpines xT/oiwe ot w0 0 15 traditionos
wat Tl gott traditiny; 1) GRH yepls elg Yeipa lletﬂiﬂwtq, COUTAALQY.TOY 7oL UTE-

= My -

niEpTOV WAl PUIRTY TVV KpELty EYLUIY, 0bDIv Tap LUTWE T PUCEL GUVUDIL T

G
B:300030ut v Ted 6:0TETOL Y va.'qa TH GIXELLY nau'nm usmrrﬁe vTon &l
pov, ei¢ 01 T4 317 traditionos petafeivat pe Inv deanoteiny, otk ToOTR 3Lvhupely,
MaTe deomoTny etvar tov traditetionta xat $uyf Tl %ul’-‘a[)ﬂ nateletvon 7y
Sz3v0telay Totzista: Thy traditiona xul swpatdy elve T0° traditecnomenen.
Swng XAy piv 8:& ToDTH €10y ETEWT Th ASLRATL TVTE Gvia xp, Tiova 04
zed! /wmr traditiona. dzsretyy eiva tov traditeuonta Bia TLDTo elmov EXE0])
6 pi} Cv SzamoTg 0d duvator petubs iyt BEOTOTElaY, T GOX EYEL. d,;um o0
Bonkesla: movsal SzorsTny oY hpBavesta Sg ~odto’ ,aocm:'.‘:q:, vy, £SEALS

[ 3 v

-..:‘v 1 DEFY v TJTJ mzpamwﬂqxr‘u.-

il

6. Ferrini, Operc I (1930), cs. Hoy no nuede’ ponerse en duda que
el Teénle de la parafrasis y el colabmadar en las -’ Inatituciones justinianeas
son una misma persona. Vide ID'ORrs, Fresupiicstos . criticos para el estudio
del Derecho romano (1943), 130 ss., con bibliogratia. = d
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Mientras ias Instituctones de Gayo * parten de la distincion en-
lre res mancipr v res nec mancipi, que constituye la espina dorsal
de los derechos reales en la época clasica, las res cottidianac nos
ofrecen tan solo un atisbo de esta chistincion con su frase Hae quoqie
)ycs, quac traditione nostrac fiunt, v las Instituciones de Justunano,
wvanzando un paso mas, sustituven esta ultima formulacion por otra
mas acorde con las nuevas circunstancias: Per traditionem quoque
mtre naturalt res nobis adgunrumtuyr, msertando de este modo deci-
sivamente la fradition en la clasificacion entre modos de adquirir de
reflexion postclasica que justifica el caracter de la tradicion como
modo de adquirir de Derecho de gentes o de Derecho natural, res-

Derecho civii v de Derecho natural . Sigue en ambos textos una

pectivamente, Pero estas palabras intentan unicamente, en s Ins-
tituciones justimaneas, justificar la estructuracion de la traditio den-
tro de los modos de adquirir de Derecho natural, v no constituven,
por tanto, la expresion de un requisito autonomo ni, mucho menos,
la formulacion de la rusta causa. Conviene tener presente esta idea
para no desorbitar el alcance del texto que fue precisamente uno de

7. Es muy sigmficativo el hecho de que propiedad del tradens e tusta
caiisa aparczcan en este texto como requisitos independientes. Esto nos indica
claramente quc causa de la tradicion v titulo de la usucapion pueden redu-
cirse al concepto mas general de causa possesionts, lista  construccion  es
posible en los sistemas juridicos que parten de una tradicion causal v man-
ticnen separados en la usucapion titulo v buena fe. En ¢l Derecho cspaiol, el
art. 1.052 nos da una definicion de titulo de la usucapion que puede aplicarse
perfectamente a la cousa traditiones (comp. Vorr, Comm. ad Pand., X1, 111, 4,
probable antecedente del art. 1.932). Quiza pudiéramos formular nuestra idey
con las dos ccuaciones siguientes: 1) Adqguisicion por tracdicion: a 4-h =72
2) adquisicion por usucapion: ¢ 4 d 4+ b==7Z, siendo a = propiedad en el fra-
dens, b = tusta causa, ¢ = bhuena fe, d = transcurso del tiempo, v 7 ad-

quisicion de la propiedad. Aqui vemos como “b7, causa de la tradicion en

|

un caso y titulo de la usucapion en otro, es e¢n ambos la causa de la posc-
sion 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. LLa usucapiéon no sana, por
tanto. un vicio del titulo, sino la falta de propiedad del tradceus.

8. s interesante constatar aqui colo los compiladores cambiaron las
palabras ture gentoan, por ture naturali, muy en consonancia con su devocion
por la zu3s. '
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los que sirvieron de base a Savigny para elaborar la doctrina del
contrato real abstracto ?.

S embargo; la Parafrasis muestra va un estadio ulterion de la
cvolucion. Aqui nos mteresa de modo especial lo siguiente: Gayo
¢xige como requisitos de la tradifio en el texto de las Instituciones,
a) que se trate de cosa corporal : b) propiedad en el tradente: ¢) wusta
causa de Ia tradicion efectuada (venta, donacion, etc.). En cambio,
on la Paratrasis va no encontramos la exigencia dé la tusta causa,
smo, ¢n su Jugar, la mntencion de transmitir la propiedad en ¢ tra-
«dente. Las Instituciones justimaneas v las res cofticianac han sido
o} escalon intermedio en este cambio. Comparando la Parafrasis con
tas Instituciones de Justimano advertimos también aigunas diferen-
¢1as. Por lo pronto, la distincion entre nuda fraditio v tradicion con
mmo de transtenir la propiedad. Umcamente a la primera ichiere
Teofilo la explicacion voluntarista de las Instituciones 19, Con rete-
rencia a la segunda, exige Teodfilo tres requisitos para que la propie-
dad se transfiera: 1) Que el transmitente sea ducno de la cosa. 2 Que
¢sta sea corporal. 3)Que se entregue la cosa con animo de transmi-
ur la propiedad. A nosotros nos interesa aqui el tercero de estos re-
auisitos v li explicacion que sobre ¢l da el jurista bizantino: se re-
auiere la intencion de transmitir la propiedad para exchur el depo-
sito v el usuiructo. De este modo vemos aqui como Teofilo, por
primiera vez en la historia del pensanmento juridico. da a la volun-
tad un valor indiciario que permite diferenciar la nuda traditio de la
tradicion hecha para transmitir Ia propiedad. Kl pensamiento es to-
valmente distintos al de las Instituciones justimaneas. Se ha dado un
naso decisivo: la goluntas rem transferendi, que en el texto de las
res cottidianac v en las Instituciones de Justimiano aparecia comc unha
simple explicacion, es decir. como una justificacion ahstracti, apa-
rece aqui elevada a ia categoria de requisito mdependiente. No ohs-
tante, conviene no perder de vista que lo unico que pretende Teofilo
s parafrasear ias Instituciones de Justimano v no exponer sus pro-
‘pias concepciones, Asi no puede extrafiarnos que un poco mas ade-
1ante leamos: akl’ sipev 6z3=qdys traditeday no 0 nizeioy =adypa

0. Saviexy, DNas Obligationenrecht, I'T (1853), 257, nota n. Donde observa
también “Theophilus hat dieselve Reger weiter ausgefiihrt .
10. Anotamos también aqui la traduccion de acquitas naturalis por 9305,
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UNO OWOEUS T TPOIAOG T, Sc UAATG ST INT 37 GAGOVROTE UTUUI. 61 A0
PErmMutationos, avapptBoAme nsTuwipet Try 920notaay an ipi. (2, 1, 40
i fine). Anotamos, pues, un primer paso en la historia del dogma de
aabstraccion de la tradicion: la sustantivacion de la colintas irasfe-
rendt domii. I=n las paginas que siguen hemos de ver como esta sus-
tantivacion, unida a la hiperrofia que fa doctrina del contrato experi-
menta cen lu cpoca bizantma, va a termmar desembocando ea i
construccton muy semejante a la doctrina del contrato reat alistracto
ae davigny.

intre las fuentes de Ja ciencia juridica oriental destacan por su
nmportancia los Basilicos. Son éstos una obra terminada bajo i.edn
el Filésolo (886-g11) 1! que, dividida en sesenta libros, redne bhajo
una nueva sistematica 1do el Derecho justinianeo traducido al grie-
ro. Pero los Basihicos no contienen tan soélo la version griega, sino
;ambien los llumados escolios. Hav dos masas distintas de escoiios:
[ragmentos procedentes de los siglo vr y vii, que se suelen dcnomi-
nar escolios antiguos, y fragmentos de los siglos X al X1, que se
Naman escolios modernos, [La critica moderna ha emprendido la ta-
rea de separar ambas masas'?. Por eso juzgamos inexcusabic ope-
rar con estas nuevas hipotesis de trabajo. deslindando caso por caso
a quien pertenezcan los escolios en cuestion. Por otra parte, conta-
mos tambien 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 19309 |

ki consonancia con su método de trabajo planiéanse los esco-

hastas brzantinos el problema de la naturaleza causal o abstracia de

11 Se discute st este cinpermlor otorgdo a su obra fuerza de ley, dero-
gando de este modo el Corpus turis justimaneo. La opinién dominante lo nie-
ga. Contra ésta, BErRGer, en [IVR4. 5 (1934), 87 ss. y, 4 <1 vez, contra RBer-
GER, convincentemente, SCHELTEMA, en TRG. 23 (1055), 287 ss.

12. Para la distincion entre los escolios antiguos y modernos, vide:
ZAaCHARIAL, en S7Z 10 (1800), 288 ss.: ScHELTEMA, TRG. 16 (1939. 327
LawsoNn, SZ. 49 (1920), 212 ss.0 id., Law. Quarterly Revicie (1930), 540 ss.
Bercer, BIDR, 14/15 (1052, 107.

13.. Un resumen de las criticas contra la edicién de HervMBaCH pucde en-
contrarse en PRINGSHEIM, Zur Plan ciner neuen Ausgabe der Basiliken (1930).
4 sS.. sobre la nueva cdicion de ScneLtTeMa vide BeErGer. en TRG. 22 (1934),
182 ss.0 WIEACKER, en SZ. 71 (19354), 474 ss.. VoLTERRA. en TV RA, 5 (1034).

407 SS.
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la tradicion a propésito dei texto de Ulpiano (D. 12, 1, 18, pr.),
intentando explicar su contradiccidon con juliano (D. 41, 1, 36). Es
muy curioso ver los topiccs a que recurren para explicar la célebre
antinomia, pues en ‘ellos vemos reflejadas las concepciones juridicas
de la ¢poco

Corenzaremos ei estudio de ios escolios antiguos por uno de
Cirile, traduccion de D. 12, 1, 18 pr. (= B. 23, 1, 18) ¢: «Kuo(} Lov.
Ei Swpnsopat 30 Gine vopispaza, o) 6t d:by wg &mo Sa.iiny, o) priapépetar

gsoToTSia, € 62 Dumavioys astd, £ya3 Sehey Tapaypuehyv.s

Como todos los fragmentos del indexr de Cirilo, se caracteriza
también éste por su extremada coacision 'S, Asi, se limita a afirmar
que en el caso que yo entregue diez con intencién de verificar una
donacion y tu los recibas en mutuo no pasa lu propiedad, destacan-
do también la procedencia de la exccfitic doli e el caso-de la con-
sumptio. Por tanto, no da ninguna razon de que 10 pase la propiedad.

Mucho mis importante para conocer las 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
compiicado lexto: ¢) Un {ragmento del index de Cirilo, traduccidn
de D. 13, 1. 12, pr. 1. b) Una pcsibie interpoiacion tardia que in-
troduce dos nuevos supuestos (desde 0n6bon yaop hasta tvv Zwpedav).
¢) Un wapayougy, de Cirilo, comentario a las palabras del Digeste.
tuo facto. Este Gltimo es unicamente lo que interesa a nuestro ob-
Jeto, y, sobre todo, el parrafo sigutente: obtw yap vonooy évradba 16
tuo facto, wotésty, oux éx Tpeatpésewg GNG. xat nn ETAG, 0Tt xai
Oiyu @dxtoy oo -petetélny Tpog Etepov 7 deoxoteia T00TO Ydp Aéyovteg
svavttodjiefe @ Tloprwviy év to €' t@v dy. Bif. et de peculiis ty.
@ xavoviCovtt, 6Tt 10 6v Mpétpov o0 Suvapebu diya odxtou Hpetépoy elg
Etepov petatibizalor. €tadfu odv 1o tuo facto eine oox €x wpnaipéoemg oiic.

Cirilo equipara aqui tue facto a ex voluntae tua, y afirma, re-
mitiendose a PPomponio, que sin voluntad no puede transmitirse la

14. 10> c3colios a D. 12, 1, 18 (= B. 23, 1, 18) corresponden a Hrin-
BACH, li, 613 s5., y SCHELTEMA, B. IV, 1530 ss.

15. Mateo BrLasTARES, jurista del siglo XIv, caracterizaba certeramente a
los escouiastas en el prologo del Syntagma canonum con las siguientes pala-
bras: Zxiyavoc ydp, ¢ el¢ mhatag 1a dijzota ¢dnyToate. Kipddog xat’ éatcopiy.
Awpolcog peaar tule: EYPYORCN.
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Losa a otro. \emos, por tanto, que la 1dea de la voluntas rem irans-
ferends, que es un requisito indispensable para la adquisicion de Ia
propiedad, estaba ya comwo flotando en el ambiente, puesto que tanto
Cirilo como su maestro Tedfilo participan de ella. Atiora bien, aqui
se trata tan solo de una voluntad unilateral. Para llegar al couirato
real abstracto hace falta, primero, que esta voiuntad sea bLiliteral
segundo, que esta voluntad aparezca desconectada de la tusta causa
El primer estadio se alcanzo con Estéfano. el segundo con Niceo.

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

Iintre los escolhios que siguen a B. 23, 1, 18, destacan por su
stgmificado el 2 vy el 13, que han sido trecuentemente mal interpreta-
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 pareceres: eXzzoawnn. Kinov yan o3 woktdrs, 670 ir
RAVTOY TOY GUVaLAAIATMY 03 TAVIOZ SUVANEY TTY TV SUVLAALTINITON
aafl 251, 16,

T'ras una cita de PPompomo para ilustrar esta afirmacion demucs-
fra que los dos casos que siguen en D, 12, 1, 18, 1, no contra-
dicen esta idea con el siguiente razonamiento: «QOo3z yao 7n 2=

"ﬂ

fi ‘f’.“ Gll-n P - -y et AL .’}ra:r'\_- .\ :'-- p ;0 - "‘,)! . N -
P77 OUYN00S TV JFUVAAAKZUYTIMY. DITE Y AT I3, Al T NOIATY,

L

’ i N . » ¢ . - 1
w .63 E!‘.:TI'TCITE T/ NI IR AR YAV () I/ L/

e =

TV AT0 20A0D DARRVTMATGS
ayabod za Huzatoy sovsTapEmy, 63 Taoayaodttay Hofle <ov zallohezoy
29 090».

De modo que encontramos aqui una triparticion fundamendal, sec-
oun yue la conditio hava sido introducida por el consentimiento

de los contratantes. por la numeratio o por la depensio.

10 ki la edicion de Hermsacu falta, como otras tantas veces, la ims-
<rtpcion Xxzzawnu. En cambio, preceden las palabaras 058izzpty Ippmzar, que
no estan en ¢l manuscrito v han sido anadidas por HeimBacu quiza para
“ayudar al lector”. Ahora bien, nuestro texto da una idea muy clara de las
contusiones que de aqut pueden originarse: ¢l escolio de Estéfano no comea-
ta Ia version griega de las Basilicas, sino palabras del mismo Digesto. Por
<50 hemos suprimido sitempre las rubricas de Herynacir al citar los escolios.
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L.ste es. en lineas gencerales. ¢l contemdo del texto, ¢ue sugiere
aigunas consideraciones.

i.a 1dea. tan repetida por LEstéfano. de que en todos los contra-
tos es imprescindible que la voluntad de las partes concuerde plena-
mente 1nos llevie a otros textos. A este respecto son fundamenta-
ies Jas siguientes palabras de stéfano en el escolio  ’Fuvzzdfizy oy -
naosee YTa Doiz, 1, 3, 2 (Heimbach, 11, 71=Scheltema, B. T1, 708):
U JUo Guvakhdagate 27 <o eafiEszon. oz udbopsy, zavoviZovsar zan dvzo
aabizzm: wiz Eorty Guvativ. suvisTasfar suvdllayna. wiTe Ao 23T
Ty sovalhayirazoy 7 owfzs Aqui aparece con mas claridad aun
Ia hipertrofia de ia voluntad en la doctrina del contrato '8, Mientras
en la epoca clasica las partes tenian que encajar su voluntad e unos
moldes contractuales determinados, sin que pudiera sahirse de cllos.
ahora sucede a la mversa, v ¢s la voluntad ia que crea los contri-
tos. stendo ademas decisiva para su calificacion, como muestra de
modo palmario le paiabra zavwow Zovzar. De aqu hemos de deducir
consecuenciias uportantes.

k1 segundo pilar sobre el que se asienta ¢l texto es un topico
corriente en la época, esto es. la triparticion de las condictioies se-
gun se basen en la concordancia micial de voluntades., en un mutuo

G en una consuniptio ¥ I5s decir. que €stas son las tres razoaes por

17. lste c¢scolio pertenece a la mal llamada cadena externa. Pero de ahi
no puede mferirse que se trate de un escolio moderno, toda vez que entre
los escolios escritos al margen del manuscrito existen también algunos anti-
guos (abundantes ejemplos para el Codea Cowslianus en ScuerceMa, 7RG,
25 (1957). 297 ss., en autorizadas oposicion a PriNesuris). El criterio esti-
histico es aqut decisivo para la atribucion a Estéfano. Por lo demas. el ex-
coho nos summistra un claro ejemplo de interpolacion (zut asdpuofl-finis).
Que estas palabras han sido introducidas posteriormente es algo que pucde
deducirse con seguridad del empleo de zzz. Kl cotejo del texto citado en
¢l escoho con 1) #8 1, 03, muestra la procedencia de aqué!l de la Suma de
Dhgestos del Andmmo. Por tanto, se trata de una mterpolacion, pues Fstéfa-
no cita siempre ¢l texto del Digesto v no la version del Anonimo.

18.  Sobre cste punto es fundamental el trabajo de Raroxpi, Natura con-
fractus. ¢n Scritti giuridici, 11 (1922) 1530 ss.: vide, ademas, con referencia
al problema del anmimus, Princsuemy, S7Z. 342 (1921), 273 ss.. v Kasgr, S7.
69 (1932). 83, n. 1.

19. Sobre la distincién entre condictio ca nmumeratione v condictio ex

consumptionc en los Basilicos, vide Herssacu, Die Lehre vom creditum (7870),

04. donde puede encontrarse también una crittica a la teoria del promutunm
de Cuyacio,
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las que puede pasar la propiedad 2 otra persona, transformandose
la accion reivindicatoila del antiguo propietaric 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 rervinaicatoris.

S1 hasta ahora Estéfano habie comentado las palabras nec su-
tuuin esse explicande en ei escolio Eimoev, la procedencia de la con-
dicito, en el escolio "Hpotby, pasard a jusificar la exceptio doli
frente a la. copdictio. Su tendencia figuralista le llevari g construir
una donacion.

Estélano se plantea el problema de lo que sucede en el caso de
que e: tradente quicra dar en mutuo y el acuiprente rectba quasi do-
- naturus (es decir, ei supuesto inverso al propuesto en el toxic de
Ulpiano). ; Procedera en este caso la excepiio doh? Conicsta ncga-
tivamente, pues no hay aqui concordancia de voluntades, afiadiendo:
«€m peEvtot Tod =pwTou Géputes, evllu fym pev wapsivev wg dmpenniveg,
g € w5 dovarfopevog ehdpaves, e xat PN TNV dDYT Y GUYEU Y, LT VH|LOV
N dwpd, opwe, 8 v xEyproat TV Tod SHhou TapeyGEEy, VOV Lpannhed
xt T BLpPEd SUVALVEIG»

Es decir, que en el supuesto de Ulpiano, e que ¢! frodeny Cale-
re denar v el accipiente recibir en mutuo. aunqQu? i weidcinic 1o
exista donacion, sin embargo, desde el momenio e (e el acciniente
emplca la exceptio dolr es porque consieric en la donacion, !,uego
sale al paso Estefano de la objecicn que -upone la regila gqrod ab
inttio vitiosum est non polest tracly lempore convalescere arguyando:
«0dTE jaQ v N Swpea Trv Cuyfy QVITOGTATCS, GRR’ MpTRpevy; 1nC NG
TPoUtOEIes, [xal téwg! n cvrekig Tk Swpeds neptépnsve unITeciey €iC es,
que el negocio no estahbz ajecto de un viric desde el comienzo. sino
que mas Lizii dependia de la aczptacion del donataric *°. Iinalnien:
expnca i S.ciano como cuando el tradente quiere hacer u.1 préslamo y
el acuipieie vectbir giioss dosaturus no hay donacion. La ruzon: «oote
Yo i dpyav GxoxGv eoyov dwpnoacbar, ¢ie dg vov TotalTvy EY®
dafcor,. veOvartioy pPev Ot v aATATD TA OEJOMEVE, TPOONAWE 0UTE EYW
0afe s dmpoupévou» es decir, 11 hubo en el tradente en un principio
irtencion de donar ni la tiene ahora. al contrario, desde el momen-

20. Lsta distincion es hoy dia muy corriente en la dogmatica. Por todos,
vide BETrI, Istituziomt ds Diritto romano, 1 (1047).
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to que exige la devolucion muestra que no tene anunus donendi.
Fsta es. en hneas generales, la argumentacion de este largo escoho.
tan mal comprendido por los autores. sk, no debe sorprender que
un conocedor de ta materia como Schonbauer 24 escriba: " nstcfano
construve una sanatio de la donacion ex radice mediante la acepta-
cion sobrevemda de la donacion, Pero con cllo olvida que ia dis-
tincion ulptaunea entre monedas gastadas v monedas no consunudas
perderia su sigmiicacion”, o, mas recientemente, l-uchs 22 se ~xtrane
Je que stéfano hable de Ja execeptio doli frente a la condictio v no
irente o la ravmdicatio. Ambos autores no tienen ¢n cuenta que la
sanatoria es siempre a partr de la consumnptio v oue, por tanto,
“dada ¢sti, solo cabe fa condictio v no ta rewvindicatornin st es a
unica explicacion logica, pues si adnnticramos la nterpretacton de
>chonbauer v Fuches Hegariamos a consecuencias absurdas: . Para
aué 1ha a construir Estéfano una donacion st ¢l texto de Ulpnano
dice expresamente wunnios accipientis won ficri vocl propio esco-
Hasta esta comvencido de que sin mutio, m donacion no pasa la pro-
piedad ” Al construir una donacion tendria que adnutir el paso de
la propicdad. chocando de este modo con las palabras mencionadas.
Por eso la anica mterpretacion posible es admmtir que nuentras ¢l
escolio Fizov justifica la condictio partiendo de la consuniptio, el
escolio "Homzrfly explica la cxceptio partiendo de la donatie.

. Cuales son las consccuenciias que se deducen de estos dos esco-

hos para la doctrma de la causa e la tracicion? Por lo pronto c¢s
acil advertic que ol acuerdo de voluntades sobre la donacion puede
darse cn cualguier momento v, por tanto, tamhen en ¢l momento
de Ja tracdhicion. Con lo cual encontramos en listefano el llamado
modernumente acuerdo real causal 2, es decir, que el mero acuerdo
de voluntades donandi caunsa ¢s. en nuestro caso, suficiente para ope-
rar ¢l traspaso de la propiedad, Fra la consccuencia mevitable que
tenia que derivarse de Ta ipertreofia de Ia voluntad v de lTa exten-

s10n desmesurada dada al concepto de contrato. Pero para que apa-

21, SCHONBAUGER, Krtthixches Viericliohsclhirift, 235 (1923), 217
22, lucus, oc., 2.
23. Sobre el acuerdo real causal en ol Derecho clasico vide HazewiNker-
Surinca, Aancipatio en traditio (1930), 114 ss.0 Scuuviz, en S7. 32 (1932),
344 $S., y contra ambos, acertadamente, Kaser, Compraventa y transnnsion

de 1 propicdad v Zur westa canse lraditionis, citados.
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rezca ¢l contrato reat abstracto se necesita todavia, primero, gue se
configure a la rradicion como contrato; segundo, que se le separe
e su causa.

Pasando por alto los e¢scolios del Andnmimo, puesto gque se limita
A traducir el texto del Digesto (aunque mejorando casi siempire sus
ormulaciones) 24, hay ue exanminar, en cambio, las ideas de Cons-
tantino Niceo 2%, escoliasta del siglo X1, cuyo rasgo mas saliente pa-
rece ser una fuerte conciencia del epigono que trata de superar con
atan clasicista 26, Soio que este clasicismo no pasa de ser unax sim-

23. En primer lugar tenemos ¢l texto de las Basilicas, B. 23, 1, 18
(= 1. 12, 1, 18), que ha sido tomado de la Suma de Digestos. Este fragmen-
to conthrima una vez mas la impresion que se recibe comparando ¢l texto
del Digesto con el del Andénimo: se trata aqui de una formulacion mas corta,
mas abstracta v mas exacta del pensamiento que en el Digesto aparece ex-
presado de un modo casuistico (sobre el estilo del Anonimo vide Sontis, Die
[Digestenswnme des Anonymos, 19371 133). Comparandolo con la versién de
Cirtlo 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 propredad; en cambio obhservamos como ¢l Anonimo
nos da como razéon el que no haya mi mutuo ni donacion (oveitzony Eppmtar).
En el escolio nm. 3 nos encontramos con la nmisma idea: cuando uno cree
“una cosa v otra no, no vale nt lo uno ni lo otro (comp. SCHONBAUER, l¢., 210).

Tamheén es digna de mencion la traduccion a D. 44, 7, 35 (= B. 352, 1,
34), que supera en claridad al texto del Digesto. asi como la traduccion a
D. 41, 1, 31, pr. (= B 30, 1, 29, 1, 3), donde no se dice una palabra de que
la causa deha de preceder a la tradicion,

25. l.a personalidad de Niceo ha sido un emgma en la investigacion del
Derecho bizantino. IEste escoliasta tiene mucha importancia para la separacion
entre escolios antiguos v moderncs, pues suele citar el Digesto y el Codex
de modo analogo a los juristas de los siglos vi y vil. Mientras HeimBach
(Manuale Bastlicorum, 1870, 200), prudentemente, no sacaba conclusiones de
este hecho, himitandose a afirmar: ~“Utrum Digestorum et Codicis cognitio-
nem, nist per schoha antigua, non habuerit, ex ratione laudandi locos horum
ibrorum certo cognosci non potest”, dice Lawson (52, 40 [1929], 220) deci-
didamente : “Der Zeitpunkt, also, nach dem die =mapaypaza:, die die Diges-
ten und den Codex zitieren, sich von denen, die die Basiliken zitieren, schei-
den, hegt wahrscheinlich eher irgendwo in 12. Jahrhundert als in der Epo-
che, in der die Basiliken veroffentlich wurden.” A nuestro juicio la barrera
que separa escolios antiguos y modernos es el pezayapaztrpospn; de fines del
siglo 1N, 1nmovacion téenica de tanta importancia como ¢l transito del columen
al codex.
~ 26. Esta explicacion psicologica, que a primera vista pudiera parecer ar-
bitraria, tiene la ventaja de aclarar suficientemente algunos aspectos del pro-
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ple vuelta al siglo vi- su canon es Estéfano 7, 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 22,

Niceo es, en general, un autor oscuro, y sus 1deas 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 continuacion de B. 23, 1, 18 (= D. 12, 1, 18), y suena asi
en su tenor literal: 1) Nuixaéws. My évavuiwby cot 6 ke . xew. T0d «'.
. 10 v . BB, Aéyov, petapépeclar Thy Beomoteiav 4xi Tod Rapoviog Gépa-
T0G. 00 dp EaTty Evavtiov, GAN’ €g ixetvos xal TUd RAPCVTOG CUvdYETal,
6Tt 7 deormoTela AMdyWG METAEPsTar, ERE07, XQ ApOW TEPL TC TAPA-
0sdopevoy SO Cuvatvodoty, xat exatépwv «: fGeknoers ouvtpEyoudty
el v ¢ degwoteta; petabecv. Gte Y4 OWPOLPEVOG GXOTHY EYEL v
deomoteiav ap eavtod petabelvar, ote daverfopevog Odavelletar, wg av
Jeoratye yévnTat Ty Guverfopévwv, xai Aotmov €1 T0 auto guveAfoviov:
xai dppw, petatifetar 1 deoneteia Ga THG TapudoSEwq, TOLTH [up EOTL
©OGIE T Rapadocel. T0 O Tagov xegdhatov pif; TCAUTPATLGVOLY REPL TOD:
téhous, HTot {THe) St THG Tupadossws petaleésews t7)¢ deorotetag, ahha Tept
TS apyRe, NTot THS 0UITACEW; TOD CuVaARATMATOG, EMEWN |1y, ELPICXE
td tov oupdahhovtwv Behnpata cuvipeyovta, oot py; yivealat ta vopto-
pata Tod Aapfdvoving, ef n7 SazavyBootv. povovouy: TehTo AEjov, OTt &t

—

" blema de Niceo; sobre todo el hecho de que cite directamente el Digesto y
no los Bésilicos. [.a conciencia de epigono a que hacemos referencia queda
de manifiesto en un cumulo de detalles. Sin salir de nuestro texto, en la
" misma frase toito jUp €37t QUGS T Tupucedzt. Supuesto que hay que leer tf;
ropxb¢o:t con Scheltema y no ¢ mapatécewg con Heimbach (no ya sélo
como lectto dsfficilior, 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 zowvy, supone un cultismo y revela, ademas,.
un afan clasicista que encaja también perfectamente dentro del espiritu de
la época. |

27. Esto es lo que quiere decir precisamente la frase o Sidaoxalog ruav
en HeimsacH, II, 576.

28. HeimsacH (Manuale, 252) escribe a este respecto “Etiam Schl, 3,
I1, 613, licet Nicaei nomen in fronte ferat, fuisse videtur adnotatio Stepham
serius interpolata.” No obstante creemos que no hay la menor razon para du-
dar de que nuestro escolio proceda totalmente de Niceo.
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[ntentando  Niceo resolver Ja antimonia entre Liprano (D. 1z,

1S pr.) v Juliano (1. 41, 1, 30) afirma que entre estos textos 1o
hay contradiccion, sino que de ambos se desprende claramente gue
pasi las propredad, pues las partes estin de acuerdo en ¢l corpus
y susrvoluntades van divigidas a la transnusion del dommio. Y asi,
buesto (fue tanto ci tradente quast donaturus como ¢l accipicnte en
concepto-de mutuo tienen una inteacion comun de transmitir v ad- -
quirir laepropicdad, respectivamente, basta este consentimicinto para
que se:transhiera ei donunio por tradicion, pues ésty es la natura-
leza de la traditio. TLucgo, en Ia secgunda parte del-escolio. nos ofre-
se Niceo-una explicacion muy ingeninsa de fas padabras wmimmey ac-
ciprentis non ficri que ha tenido mucha re]')crcnsién =\ nuentras el
texto de Ulpiano’ contemipla ¢l contrato obligacional v afirma que
ias monedas no se hacen del accipiente, puesto que no quedin de-
(imitivamente en su poder. ¢ texto de Juliano se refiere slmplei.;cnlc
@ la traslacion - del dominio.

Por tanto. en’'la primera parte del texto se encuentra claramen-
‘e expresadaia doctrina del contrato real abstracto. que en el si-
Jlo Xix habia de alcanzar una gran difusion merced a”la indiscutible
autortdad de Savigny. Para Niceo basta la concorde voluntad de las

- =y g

nartes de transmitir U adquirir L propiedad. respectiviunente. 91 ne-
<0C10 cuusal qhe‘ih‘ reiegado 1 servir de mero indicio de la violuntad
de transmitir, l.)t: el extrac Niceo una voluntad comun wil ani-
S fmmfermd: ci' aectprendi dominir. Fuchs 39 ha 'lr‘ltcl(lo ve ha-
satelizar las formulaciontside Niceo al plantearse el problema de si
s Dosthle reconocer aqui el eontrato real abstracto ei ‘¢l sentiae de
thjrm Contesta negativ: uncntc por dos razones: a) Il texio no

emplea In p‘l].«nbrl Contrato, 39wkl o, para designiar el mon=nto en

=1 ] *

29. Comp. Doxerry, Opera omnia, N (Florencia, 1857), 201 ss., gue es-
cribe : “non videatur cuiusquam fieri aut ad aliguem pervemire quod non est
mansurum, quodque alique modo potest avocari”,

30. kFucns, oc., 24.
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‘gue se opera la transnnsion de la propicdad, sino que que habla sim-
plemente de la voluntad concorde de transmitir. b) La exposicion
Je esta voluntad bilateral de transmitir muestra que Niceo no la
voncibe como algo independiente de lo que las partes han querido,
sino en un sentido causal. [En apovo de esta afirmacion cita ¢i pro-
fesor de Basilea la frase ¢te dp 0wpodpevos-—6d ¢ mapaddczmg y el
‘mal del escolio: K] error invalida el negocio y, sin embargo, no
comprende Ja intencion concorde de transmitir.

Hasta aqui la opimnion de IFuchs. Pero su interpretacion dzja lu-
gar a muchas dudas. Por lo pronto, el primer argumento queda
desvirtuado por la expresion ©i3eg 1y Tupadsas: ue muestra uno de
l0s topicos favoritos de los juristas bizantinos °! y que debe ser re-
terida, sin duda alguna, al contrato. Pero si este argurnento dc Iruchs
¢s muy deébil, el segundo es una prueha directa contra su opitiion :
es clerto que Niceo mduce de la intencion de donar del truders y
«e Ja mtencion de recibir en préstamo del accipiens una concorde
voluntad de que la transmision se verifique, pero esto no es, ni Mas
1 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
fas partes. De aht que el final del escolio hable claramente contra
Fuchs: s1 el error que recae sobre ¢l negocio causal no invalida la
transmision hemos de concluir necesariamente que ésta es absiracta.

Con todo cllo no queremos desorbitar el 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 antinonua entre Juliano y Ulpiano. 5] puente para pasar de
la tradicion causal a la abstracta lo constituyé el lamado acuerdo
real causal, que encontramos ya en listéfano. 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. <l
problema de s1 ésta mmfluyo en Saviguy a través de Donelic —lo
nue no parece nada improbable— es una interrogante que debe que-
«Jar aqui abterta por exceder los limites de este trabajo.

Juan MircurL

31. Vide Roronoi, le.
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