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CAUTIO USUFRUCTUARIA,
IRRENUNCIABILIDAD Y DISPENSA

FERMIN CAaMACHO DE LOS Ri0s

L GENERALIZACION PROGRESIVA DE LA GARANTIA OFRECIDA
POR LA CAUTIO USUFRUCTUARIA

Una de las cuestiones mas importantes en el régimen juridico del derecho de usu-
fructo ! es el control de la actividad del usufructuario, alguien al que se le concedia un
derecho tan amplio que se Hegé a denominar como pars dominii 2. Como sabemos, el
usufructuario se encontraba habilitado para ejercer el uti frui a través de una amplia dis-
posicion del uso y los frutos de la cosa, el problema era delimitar el w#i frud, y al tiempo

I Téngase en cuenta que ¢l presente esludio se retiere a la obligatoriedad de la cautio y su dispensa en
el usufructo, la cantio fructuaria, sin intencién de abarcar 1ambién la cautio guasi fructuaria, ya que consi-
deramos que en este iiltimo supuesto, la exigencia de la misma, estd tan claramente desarrollada, como un
elemenlo casi sustancial al guasi usufricto, que resukla obvia su decisiva importancia; en todo case, siempre
serd (itil extrapolar los supuestos dispensados en la prestacion de la garaniia entre ambas modalidades de usu-
fructo.

2 Son numerosos los pasajes de las fuentes donde se puede constatar esta amplia dominacién que, a tra-
vés del uti frul, tiene asignado el usuftuctuario, entren ellos se destacan fos siguientes:

— [.21.2,49: «8i ab emptore usus fructus pelatur, proinde is venditori denuntiare debet atque 1s a quo
pars petitur.»

— D.31,76.2: «Dominus herede fructuano scnipto fundum sub condicione legavit. voluntatis ratio non
patitur, ut heres ex causa fructus emolumentum retineat: diversum in ceteris praediorum servitutibus, quas
heres habuit, responsum est: quoniam frucius porlionis instar optinet.»

— D. 44,2, 21, 3: «[...] sed si usum fructum, cum meus esset, vindicavi, deinde proprielalem nanctus
iterum de usu fructu experior, potest dici atia res esse, quoniam postquam nanctus sum propietatem fudi, de-
sinit meus esse prior usus fructus et iure propiestalis quasi es nova causa TUTSUS MEUs Ssse Coepit.»

— D. 45, 1, 58: «Qui usum fructum fundi stipulatur, deinde fundum, similis est e1 qui partem funci sti-
pulatur, deinde toturn, quia fundus dari non intelligitur, si usu fructus detrahatur. et e centrario qui fundum
stipulatus est, deinde usum fructum, similis est €1, gui toturn stipulatur, deinde partem {...].»

A este tenor véase VAUCHER, Usufruit ef pars dominn, Lausanne, 1940,
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establecer solidos mecanismos destinados a exigir el cumplimiento de sus obligaciones.
basicamente la devolucién y el buen uso del bien %, De aqui que, junto a los |imitcs ins-
tntuidos por la naturaleza parcial del disfrute potencial del usufructuario, el pretor creara
la obligacién de prestar una cautio 4.

Antes de la generalizacidn de la cautio, inicialmente por cansa de omisiones dafiosas
por partc del usufructuario, se facultaba al nudo propietario para que, a través de una ac-
tio arbitraria que le concedia el pretor, solicitara la presencia de un arbifer, que consta-
taba los hechos denunciados y determinaba, respecto al ejercicio del usufructuario. gue-
madmodum fructuarivs uti frui debeat ®; era una actio pretoria in factum contra cl
usufructuario que no hubiera utilizado la cosa, ejercido su ufi frui, del modo considerado
conveniente por el arbiter 9. Algunos autores, con una utilizacion algo forzada dc tos tex-
tos, particularmente por la interpretacion de un scolio de STEFANO A LOS BasiLicos 7 y de
D.39,2.9.5, han considerado que ¢l medio por el que se intentaba controlar que el usu-
fructuario se comportase, en el gjercicio de su derecho, como un bonus vir era a través
de una uctio prohibitoria®, y que muy probablemente, scgin LIGENTHAL Y, desapareciera
durante el Derecho Clasico.

Bajo la configuracidn de una stipulatio el usufructuario se comprometia a garantizar
dos de sus obligaciones principales 19;

Y Kaser, Geteiles Eigentum o difterem romischien Recht, vol. I, Weimar, 1939, pp. 458 y ss.; idem, Eigen-
furt und Besivz im dlterem romischen Rechu, 27 edic., Kdln-Graz, 1956, pp. 19 y sa., 28, 302 y ss.; en sen-
tido andlogo: ALBanese, «La successione ereditaria in diritto romano antico», en AUPA, 20, 1949, pp. 257
v s5.; LEvy, West Roman Vulgar Law, Philadelphia, 1951, pp. 71 y s5.0 WESENER. sv. Ustfructuy (Pavry y
Wissowa, Reat Encyel., [X A1 1961 col. 1139y ss., 1143}

4 Muy probablemente éste es un resullado miés de la ampliacion de su autonomia por virtud de {a Lex
Aebutia.

Y A este tenor véanse: Kari owa, Rémischen Rechisgeschichte, vol 11, Leipzig, 1901, pp. 539 y ss.; Di:
RUGGIERO, «Sulla cautio usufructudria», en Studi Scicloje, vol. L. Prato, 1903, pp. 72 y ss.

6 Las fuentes indican esta posibilidad, de solicitar la actuacion de un arbiter, en diversos pasajes:
b 7.01.72; 3. 7173, D7.1,19 pr.

7 Basilicos Basil. 16,1,13; sch. 25 Z. pp. 69 s.= sch. I {ID) Schefrema B I pp. 930 y ss., referente a
D 7.1.13.2

Basil. 16.1.13: «De praeteritis autem damnis usufructuanus le Aquilia tenctur, et interdicto quod vi aut
clam, et furti actione. Ubi tamen cessat Aquilia, locus est actioni praetoriag: si forle agrum non excoluit, aut
aquaeductum corrumpi passus sit.»

% La posibilidad de utilizar la mencionada actio prehibitoria ha sido deducida de D. 39,2,9.5: «[...] Idem
ait, eum quoque fructuarium, qui aon reficit, a domino wii frui prohibendum, ergo et si de damno inlecto non
cavel, dominusque cornpulsus est repromittere, prohibere debet frul» Véase a cste tenor BoroLuccl, «Studi
critici ¢ giundici sul Digesto. Sulla caurio usufructuaria», en BIDR, 21, 1090, pp. 126 y ss. En contra. con-
sideramos que acertadamente, Grosso, Usufrutto ¢ figure affini, Torino, 1958, 2.% edic.. pp. 274 y ss. Otros
autores en contra del argumento de BORTOLUCCL SFGRE, Mélanges Girard, 11, p. 564 n. 4, v Bionin, Studi
sulle actiones arbitrariae e Uarbitrium fudicis, Roma, 1930, pp. 13 y ss.

% LIGENTHAL, «Die prohibitoria actio», en Zeitschrift f. Gesch. Rechtsswiss, 12, 1844, pp. 238 v ss.

5 bien es opinién pacifica en la generalidad de la doctnina gue la cautin comprendia estas dos clan-
sulas. hay sin embargo quien, con una tesis ciertamente forzada haya intentado, a partir de ambas clavsulas
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~— Et usurum se boni viri arbitratu 1.
—  Et, quum ususfructus ad eum pertinere desinet, restituturum, quod inde extabit 12,

El usufructuario aceptaba estas obligacioncs a través de una promesa expresada por
stipulatio, promesa a la que e} pretor obligaba de tforma indirecta, al hacer depender de
la misma la accion para conseguir ¢l usufructe: «[...] non prius dandam actioncm usu-
fructuario, quam satisdederit, se boni viri arbitratu usurum fruiturum [ ]» 3.

Este es el origen de la actio ex stipulatio que surge de la cautio usufructuaria. En el
caso de que el usufructuario violara la primera de estas cldusulas «de utendo» —usurim
se boni viri arbitratu—, incluso por motive de omisioncs danosas, el nudo propietario
estaba habilitado para ejercitarla activamente, no solo al final del usufructo, sine en cual-
quier momento durante su ejercicio ya que dicha actio no extinguia ¢l derecho 4. §i se
violaba la scgunda de las clausulas «de restituendo», la articulacion de la accidn logica-
mente solo era exigible al llegar el plazo de extincién del derecho; en coherencia, cuando
el usufructo era ad mortem la actio era entonces posible oponerla contra los herederos
del usufructuario o su bonorum possessor 1°.

El pretor imponia la obligacién de prestar la cautio en la ribrica usufructuarius que-
madmodum cavent, la térmula de dicha stipulatio, tal como indica la reconstruccidn de
LENEL !0, era la siguiente:

«usus fructus (estamento Lucii Titii tibi legatus est, ea re boni viri arbitratu usurum
fruiturum te et, cum wsus fructus. Cuius reil ad te pertinere desinet, 1d quod inde exstabit
restitutum iri dolumque malum abesse afulurumque esse spondesne? Spendeo.»

de restituendo y de urendp, desarrollar la posibilidad de la conssfuccion de dos cauciones distintas: Borto-
Luccl, «Swudi eritici € giundict sul Digesto. Sulla cuwfier wsufructuuria», op. cit, pp. 110y ss. En contra Brk-
TONE, La nozione romana di usufrutto. Napoli, 1962, p. 112 not. 72, Este ultimo considera que la concesidn
de una actin pretonia in factun es postenior, deslinada a proteger al nudo propietano en los casos en los gue
na s¢ habia efectuado la cautio.

11 Son numerosos los pasajes de las fuentes gue inlorman de esta primordial obligacion, de entre cllos
se destacan los siguientes: D. 7,1.9 pr.; [3. 7,192, D. 35,218 2. A fin de delimitar este uso arbitratus boni
viri constltese: D. 7.1,155 y D. 7,1,27.1.

12 De entre las fuentes que tratan sobre esta restitucion son primordiales: 1>, 7,56 pr.; D. 7,93 pr.; D.
794, D.797pr: D. 122305, D. 3539y D. 3639

13 Urkiano, DL 7,1,13 pr.

14 La articulacion de la actio lue posible durante el ejercicio del usulructo., ya que no se tenia que ope-
rar pecesanamente el electo consuntivo de la litiy conzestatio, efecto que se podia eludie o a través de una
fictio de que no ha wenido lugar la liris conrestario, o bien a través de una praescriptio pro actore.

5 La Pira, La siccessione ereditaria intestada e contre if testamento in divitto romano, Firenze, 1930,
pp. 231 ¥ sy

HoOLenel, ERZ, (1927) &286, pp. 538 v ss.
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Segiin la reconstruccion, el Edicto imponia dicha caucion en el titulo de Legatis, y se
pueden deducir tres distintas clausulas !7:

— De utendo, a través de ella el usufructuario se compromete a un uso propio de un
bonus viri 8.

— De restituendo, mediante la cual se compromete a restituir la cosa al término del
asufructo ¢n un estado similar al de como Ic fue entregada restituere quod inde exsta-
bit 1Y,

— De dolo, se compromete a una actuacion sin dolo «dolum malum abesse afutu-
rimque esse» L,

De cste modo, la tutela del nudo propietario sc obtuvo, no sélo de la particular es-

tructura legal del usufructo, sino ademds, exigiendo la objetiva prestacion de la cqutio
Sfructuaria, como podemos deducir de D. 7,1,13:

«[...] si usus fructus legatus sit, non prius dandam actionern usufructuario, quam sa-
tisdederit se bont viri arbitratu usurum fruiturum.»

Esta caucion asumia, pues, las caracteristicas de un posterior limite impuesto al usu-
tructuario, no se trataba de una simple promissio sino, por efecto de la intervencién de
los garantes, de una verdadera satisdatio como se deduce de 21;

PAUL. SENT. 3,6,27: «Usu fructu legato de modo utendi cautio a fructuario solet in-
terponi, et ideo perinde omnia se usurum, ac si optimus pater familias uteretur, fideiusso-
riohus oblas cavere cogitur» 22,

C. 6, 54,7: «[...] ut autem boni viri arbitratu is, cui usufructus relictus est, utatur frua-
tur, minime satisdationem remitti testamento posse.»

La posicidn del domirnus se habria beneliciado no sélo de los efectos tipicos de la
prestacion de una promesa, con su correspondiente sancion, sino de un mayor margen de

17 Estas cliusulas se describen con precision por ULPIaNG en 1. 7.9,1 pr.

'8 Para Ui piaNo, en D.7,9,1,5 y 6, ésta es la cldusula principal de la coutio, ya que es la gue pucde ser-
vir para la delimitacion precisa del propio uti frud.

19 Como indica Grusso, Usufrito e figure affini, op. cit., pp. 287 y ss. La promesa que se hacia de res-
titucidn no era una promesa de dare rem, se exigia un facere, de manera gue incluia €l deber de conserva-
cién haciéndole imputable al usufructuano la pérdida de la propiedad o el anormal deterioro por causa de
negligencia en su mamenimiento.

20 Bsta cldusula dofi estd descrita en D. 7,9,5 pr.

I Orro pasaje que describe estas obligaciones cardinales del usufructuario es D. 7, 9.,5.

&2 Véase ofro pasajc de las Sententiae Paulus 1,11,22, donde se aprecia una cierta falta de correlacién:
«Usufructuarius et de utendo usufructu satisdare debel perinde ususrum, ac si ipse pater familias uteretur»,
la distinta redaccion de la cautio en estos dos pasajes puede deberse, como indica GrROSSO (Usufruto e figure
affini, op. cit., p. 289), a la manipulacidn compilatoria del contenido de ambos textos.
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seguridad, notablemente superior, obtenido gracias a la aseguracion que representaban
los fiadores garantes 23.

Para que el usufructvario tuviera un efectivo gjercicio de su derecho, su actividad se
debia encontrar subordinada a la efectiva realizacion de la promesa garantizada. Veamos
como sc hace efectiva esta exigencia.

Inicialmente, el pretor otorgaba esta cautio, como indica D.7,1,13 =4, al supuesto de
usufructus legatus, ya que, por su propia configuracién, esta modalidad de usufructo
exigia una especial proteccion pretoria, ain mas teniendo en cuenta que, en el caso de
que sc tratara de un legatum per vindicationem, éste sc constituia validamente sin ne-
cesidad de ningin acto especifico de parte del heredero 235, Si el supuesto era el de un
legatum per damnationem, la exigencia de la causio y de la misma constitucion del usu-
fructo ya si reclamaba una actitud activa del heredero obligado, asi como si la constitu-
cién del usufructo fue realizada donationis causa o por medio de una in iure cessio ven-
ditio, era la voluntad del nudo propictario la que debia o no decidir la prestacion de la
cautio. Sin embargo, ¢n la practica por via jurisprudencial, se observd la cvidente efi-
cacia de csta cautela pretoria, hasta el punto gue esta modalidad de proteccion se ex-
tendié a todas las clases de usufructos: «[...] Hacc autem ad omnem usufructum perti-
nere [...]» D. 7.1,13 pr. 26,

Si el usufructuario no estaba dispuesto a prestar la cautio, con independencia del mo-
delo de constitucion del mismo, no podria reclamar la disponibilidad de la cosa usufruc-
tuada —la vindicatio usus fructus— y, en consccuencia, s¢ encontraba imposibilitado
para cjercitar el uti-frui, quedando el bien retenido por el nudo propietario; el medio que
se utilizaba era a través de la denegatio actionis.

La omisién de la prestacién de la cautio da via libre al nudo propietario para articu-
lar la actio reivindicatoria, en el caso de que ya s¢ hubicra entregado ¢l bien.

21 En todo caso, ¢l nudo propictario también sc encontraba 1dgicamente habilitado para articular
una defensa de cardcter interdictal. Podian ser utilizados tanto ¢l interdictium quod vi aut clam, cuando
el usufructuario se ha valido de violencia o clandestinidad para entrar en el usufructo (D. 43,2475 o
0. 43,26,16,1). asi como cl interdictim quod legatorum «decretal» simple restitutorio, como consecuencia del
computo de la Lex Falcidic. cuando ¢l legatano del usulructo ha entrado en el disfrute del mismo sin ¢l con-
sentimiento del heredero o, en su caso, del bororum possessor (FV. 90}, Para cste ultimo supuesto véase Be:-
TANCOURT, <El [nterdicto “decretal™ quod legatorwm contra el legatanio de usufructo y de servidumbre pre-
dial», cn Fstudios de Derecho Romano ¢ Historia def Derecho Comparado, Homenaje a VALl s Y TABERNER,
XVIII, Barcelona 1991, pp. 5293-5348, st como en, Derecho Romane Clisico. Sevilla, 1995, pp. 471 v ss.

2 Urmano DL 7103 pre «f..] s1 usus lructus legatus sit, non prius dandam actionem usufructuario,
quam satisdedenit se honi vin arbitratu usurum fruituram.»

N, Teorta delt 'acquisto def legato secondo if divitto romano, Milano, 1936, pp. 31 y ss.

M La extension de esta proteccion a cualquier modalidad de psefructo, independientemente a su mo.
dclo do constitucion, estd rellejada en numerosos pasajes de las luentes; de entre ellos destacan: D. 79,1 2;
C. 3,334 («ex alia quacumque causa»): 0 ¢l constituido «tuitione practoris» cn D. 79.9.1.
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En el supuesto en el que usufructuario ya hubiera iniciado ¢l gjercicio de su uti-frud,
obteniendo la disponibilidad de la cosa sin antes haber constituido la exigida cautio fruc-
tuaria, el nudo propietario atn tenia la posibilidad de, a través de la accidn reivindicato-
ria, reapropiarse del bicn 27.

En sentido D. 7,9,7 es cl pasaje mas explicito:

«8i ususfructus nomine re tradita satisdatum non fucnt, Proculus ait, posee heredem rem vin-
dicarern, el si obiiciatur exceptio de re usus fructus nomine tradita, replicandum erit [...].»

El usufructuario, habria podido oponer a esta ref vindicatio una «cxceptio de re usus
fructus nomine tradita» que, en defecto de la prestacidn de la cautio, podia estar, a su vez,
superada por medio de una replicatio del nudo propictario, esta replicatio debi6 tener su
origen, como indica GROsS0 2%, en los posteldsicos o en los mismos compiladores.

Sin embargo, la oposicién por parte del titular del wti-frui de tal exceptio puede ini-
ctalmente generar alguna cxtraiicza fundamentalmente por cuanto se rcficre a la legiti-
macion pasiva del fructuarius en la rei vindicatio .

En D. 7,1,13.2 el supuesto trata de la legitimacion pasiva del usufructuario, frente a
posibles perjuicios que pudieran causarse al propictano del {funde o vivienda vecina, la
constitucion de la cautio damni infecti nomine por vitium aedium o vitium loci, En estas
sitnaciones, tanto el nudo propietario, por medio de una repromissio de damnum infec-

*7 En este senlido Rapul., Grundciige des rémischen privatrechts, Darmstad, 1955, p. 84: «Wer ohne
Cautio usufructuana aushelert, kann die Sache mit re1 vindicatio zuriickverlangens. y THoMas, Texrbook of
Romen Lawe, Amsterdam-New York-Oxtord, 1976, p. 260: «[_..] Again. if the dominus had handed over Lhe
thig whithout fierst extracting the cautio, he could vindicate it |...].»

#GrossO, «[o lema di cautio fructuariax», en At Torine, 72, pp. 58 y ss.

2 DE RUGGIERD, Stlla cautio wsifructuaria, op. cit., p. 73, no considera que la actuacion del arbiter se
debiera referir a la obligacion «Usurum boni viri arbitartu» que s¢ encontraba asumida por el usulrucluznio
con la prestacion de la cautio, a tal finndica que esta es solo una obligacién mis propia del usufructuario,
adjunta a su fus wend fruendi, y para justificar esta tesis recuerda que ULpiano se referia a otro pasaje de
Crisoen D 39295:

«Celsus certe scribit, si acdium tuarum ususfructus Titiac ¢st, dammi infecti aut dominum repro-
mittere. aut Titiam satisdare debere; quod s i possessionem missus fuerit is, cui damni infecti ca-
vendum fuit, Titam utl frui prohibebit. Idem ait, euin quoque fructuarium, qui non reficit a domino
uti frui prohibendum; ergo et si de damno infeeto non cavet, dominusque compulsus est repromitere,
prohibert debet frui.»

Del texto se deduce que esta garantia ofrecida por la actuacion del arbiter generaba la facultad del nudo
propictario de impedir que ¢l vsufructuano volvicra a ciercer, una vez producidos los actos dafosos, su de-
recho de usulructo; mientras que en supuesio de que se hubiera utilizado la garantia ofrecida por la cawrio
fructuaria, cl propictario inicialmente no pretendia impedir en el futuro ¢l goce del fuy utendi fruendi por el
usufructuano, sino la condena por los perjuicios sufndos por un uso inadecuado del bien, sin necesidad de
cxtinguirse ¢l derecho de usutructo, A esie tenor véasc también [, 7.1,13.2,
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tum, como el usufrucivario, a través de una satisdatio, debian dar garantias de que no se
van a producir los danos temidos. En ¢ste caso, a fin de dar mas seguridad al nudo pro-
pietario, si el usufructuario se negara a prestar la indicada satisdatio, se permitia al pro-
pietario utilizar la actio revindicatoria a tin dc recuperar el bien, y si entonces como res-
puesta ¢! usufructuario utilizaba la vindicatio usufructus el pretor podia conceder una
denegatio actionis 0 una replicatio doli frente a dicha excepeidn a la revindicatoria 0.

En este sentido, la dudas se pueden orientar de forma particular sobre la naturaleza
de la aplicacion de la accién reivindicatoria respecto al usulructo.

Asi, frente a la afirmacién del reivindicante de ser propictario de la cosa, y conside-
rando que cl titular del ius in re aliena replicaba que la retenia urend!, fruendi causa
—no poniendo en discusién la pertenencia de 1a misma cosa al actor—, parece plausible
que en tales casos el Pretor hubiese concedido la actio negatoria ! y no se usara la rei
vindicatio.

No ha tfaltado quien. negando que en estos casos ¢l nudo propietario hubiese podido
utilizar la accion reivindicatoria >+ —sospechando de esta forma que 1a mencién a la
misma en D. 7,97 pr. fuera {ruto de una interpretacion justinianea—, ha buscado la re-
construccién del texto sosteniendo lo que se trataba era de una actio negatoria utilizada
contra el legatario per damnationem, tegatario a quien Ic habia side consignado el bien
sin 1a valida constitucion del vsulructo.

Resulta, sin embargo, mas verosimil la hipdtesis de que la utilizacion de la rei vin-
dicatio estuviera fundada sobre el hecho de que el convenido no hubiese quendo prestar
la cautio usufructuaria; en electo, no habiéndose electuado la garantia exigida, no sc hu-
biera podido afirmar ¢l retencr la cosa utendi-fruendi causa y, consecuentemente, no ha-
bria sido posibic eludir la facultad del ejercicio de la reivindicateria por parte del domi-
RS pPropieialis.

Grosso ¥ demostré cémo D, 7,9,7 puede ser verosimilmente reconstruido, dicha re-
construccion se obtiene climinando la interpolacion que va de «et si obiciatur» hasta el

¥ Este supuesio se encuentra lambicén recogido en otros pasajes, de entre ellos los més similares son
los deserito por D. 392,10 y por D. 12,230

M BEsta actio negatoria wsus frictus debe tener su origen en el proceso de fusion que s¢ opera en el De-
recho Justinianeo entre las servidumbres prediales y personales, de forma que se mantienen dos acciones co-
rrelativas: confesoria y negatoria, que son de olihidad para Ya persecucion y contradiccidn de 1odas clascs de
servidumbres. A fin de un andlisis mas exhaustivo de 1a cueslion, consillese SaMpPER, Derecho Romano,
1983, pp. 183 y ss.

12 BESELER, Beltrdge cur Kritik der rémischen Rechisquellen, 37 edic., Tubingen. 1913, pp. 24 y ss.
Autor que niega que pueda scr utilizada la accidn reivindicatoria contra el usufructuario. reconstruyendo ¢l
pasaje citado (D, 7,97}, haciendo referencia a la actio negatoria contra aquel at que le fue transmitido un
fundo wtendi fruendi causa cn base a un legado per damnationem.

3 Grosse, Usufruro ¢ figure affind, op. cit., p. 280 v ss.: «[...] 10 nterrei che aplhicaaone della rei vin-
dicatio fosse qui spelicatamente giustificata del fatto che I'usyltuttuario non volesse prestare 1a cautio all at-
tore, la menzione della exceptio e della replicatio, a wio avviso, sarebbe stata introdotia da un maestro post-
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final, de este modo se resalta de forma evidente que es la omision de la cautio el argu-
mento que fundaba la posibilidad de utilizar la accidn reivindicatoria,

En todo caso, si no existia la cautio, y sicndo la reivindicatoria la inica accién dis-
puesta por el propictario, a través de clla éste podia obtener la recuperaciéon del bien
pero no la responsabilidad por los perjuicios causados sobre la cosa. De esta forma, en
el Derecho Clasico, la responsabilidad que pudiera tener el usufructuario por un abuso
de su cjercicio sdlo podia ser exigida por la cautio, ya que no se disponia de otras ac-
ciones personales no penales mas que actio ex stipulatio para reclamar tal responsabi-
lidad .

De igual forma, como se deduce de D.7,1,13,2 %, cuando el usufructuario no habia
prestado la cautio por que habia sido exento de tal obligacion en la constitucion mortis
causu, podia scr articulada una actio in factum a fin de que el propietario pudicra exigir
que cl usufructuario usara la cosa arbitratu iudicis.

Estando configurado el inicio del ejercicio del usufructo como consecuencia de que
se haya constituido la cautio usufructuaria, la disponibilidad material de la cosa por parte
del convenido, quien se negaba a prestar la caucidn, en ningin modo podia ser conside-
rada como una disposicion utendi-fruendi causa. De aqui que algupos autores, crecmos
con acierto. como es el caso de PUGLIESE ¥, lleguen a indicar que «el deber de prestacién
de ta cautio no solo constituye un mero limite del derecho, sino ademas ¢s un elemento
basico integrante de la misma configuracion del usufructor.

El nudo propietario, en todo caso, podria obtener la prestacion de la caurio por parte
del usufructuario en cualquier momento, ya gque como indica GROSs0, al ser calificada la
situacion de retencion de la cosa, en combinacion con la omision de la garantia, como
una forma de posesion, se encontrasia abierta la via de la articulacién de la accion rei-
vindicatoria,

Resulta sumamente instructivo observar la parte inicial de D.7,1,13 pr. cuando en re-
lacién con un legado per damnationem se dice «non prius dandam actionem vsufructua-
rio, quam satisdederit, se boni vini arbitratu usurum friturums», de aqui que la accién del
legatario usufructuario estara en pendencia con la prestacion de la cautio.

calsssico o dagli stessi compilatori, 1 quali avrebbero voluto cosi dare una designazione formale, desunta dal
veechio inguaggio formulare, alla opposizione del convenuto, fondata sulla detensione vtendi fruendi causa,
de alla replica dell atore [..].»

 Dentro del campo de las acciones penales son vanias tas que se encucntran a disposicion del nudo
propietario: para los dafios causados al bicn dado en usufructo la actio fegis Aquifiae, por Tobos la actio furti,
contra el usufructuano de csclavos fa actio servi corrupti (1D, 7.1.66), asi como en ¢l caso de las ofensas de
palabra u obra que pudicra suftir el esclavo dado en usufructo la actio iniurigrum (D, 7.1 ,66).

* A fin de un andlisis mds profundo dc este pasaje constltese: KarLowa, Ramische Rechisgeschichte,
op. cib, pp. 539 y ss.; BurToLUccr, Sulla cautio fructuaria, op. cit, pp. 110 y ss.; D Rucairka, Usufrunto ¢
diritti affini, op. cit., pp. 193 y ss.; GROSsO, Usufrutto e figure affini, op. cit, pp. 274 y ss.

A Pugrirse, «Usafrutto (Diritto Romanoys, Nys D31 vol. XX, 1975, p. 316,
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De la lectura del D. 7,1,13 se observa también la hipétesis del usufructo legado per
vindicationem, donde se puede afirmar que existe la posibilidad de imponer la cautio
usufructuaria también por parte del magistrado.

El fundamento de esta atribucién al magistrado puede nacer de una implicita insufi-
ciencia del procedimiento pretonio de la denegatio actionis:

«Si culuis rei usus fructus legatus crit, dominus potest in ea re satisdationem deseide-
rare, 1u officio iudicis hoc fiat [...].

LENEL Y7 considera que las palabras finales del pasaje son una interpolacion; sin €m-
bargo, quien por ¢l contrario considera verosimil que el magisirado, en algunas hipdte-
sis, tenia el poder directo de imponer la cautio debe ofrecer una explicacion en orden a
justiticar Jos limites y amplitud de tales podercs y, en consecuencia, Jas relaciones de co-
existencia de 1os respectivos margenes de operatividad de la denegatio actionis y del of-
ficium iudicis 3%, En la eventual solicitud judicial del usufructuario destinada a obtener,
por parte del magistrado. la inmision ¢n €l ejercicio del uti-frid; el nudo propietario, si se
limita a exigir la prestacién de la cautio usufructuaria por parte del actor, el pretor le ha-
bria acordado una tutcla mediante el ejercicio de la denegatio actionis al legatario del
usufructo.

En la hipétesis en la cual el convenido hubiese negado la existencia de un wti-frui
ajeno sobre la cosa propia, afirmando que dicha cosa se encuentra libre de cargas, el ins-
trumento que hubiera utilizado ¢] pretor para una preventiva caucién usufnictuaria hu-
biera sido una exceptio, de la cual, sin embargo, el texto no dice nada . Segun la expli-
cacion de GrOss0 el officium iudicis habtia socorrido esta situacién confirmado como
indispensable la prestacion de la cautio como requisito indispensable para que ¢l nsuo-
fructario iniciase vilidamente ¢l ejercicio de su derecho 4.

Otra parte de la doctring, entre ellos GioMakro #!, considera posible un més amplic
poder de proposicidn de la cautio usufructuaria por parte del pretor, también en los ca-
sos los que el nudo propictario hubiese articuladoe la reivindicacién de la cosa frente a un
nsufructuario que ya habia iniciado el disfrute de su derecho, sin haber prestado la exi-

T LeNEL, « Textkritische Miszellen», en Zs, 39, 1918, pp. 159 vy ss.

WA este propdsito véase GIOMARO, Cautiones indicales y offiicium iudicis, Milano, 1982, pp. 217 y ss.

¥ Véase Grossa, Usufrutto e figure affini nel diritto romano, op. cit., p. 282: «Ma nel caso che il con-
venulo contestasse 1'esistenza del usufrutto |...) sarebbe occorsa almenc un exceptio {o una exceptio ad hoc
0 una genenica exceptio doli). Invece il passo ulpianeo parla dell officium iudicis, Ed io penserei che, sia puer
altraverso esitazioni, dubbi, divergenze, gia nel diritto classico si possa essere giunti a questo risulatato per
il tramite deila restitutio: anche senza la formale opposizione di un’exceptio, il iussum restituendi veniva su-
bordinato alla prestazione della cautio.»

A Véase MaRRONE, Instituzioni df diritto romano, Palermo, 1990, p. 499.

4 GioMARO, Cautiones iudiciales e officium iudicis. Milano, 1982, pp. 217 y ss.
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gida cancion; en este sentido existe una manificsta relacién entre la propia caucion vy la
clasificacién general de las stipulationes preatoriae.

La parte final del citade D. 7.9,7 pr. («|...] Quac sententia habet rationem; sed et ipsa
stipulatio condici poterit»} hace ademds una expresa referencia a la exisiencia de un pos-
terior remedio de cardcter directo, confirmado también por D. 7.5,5,1:

«[...] Sed si quidem adhuc constanic usufructu cantionem quis velit condicere, dici po-
test, omissam cautionem posse condici incerti condictione: sed si finito usufructu, ipsam
guantitatem Sabinus putat posse condici [...].»

El nudo propietario habria podido, actuando personalmente frente al usufructuario,
cn cualquier momento a través de «omissam cautionem posse condici incerti condic-
tione», obtener la prestacion de la cautio: «|...] sed et ipsa stipulatio condici poterit,»

Como indica DE RUGGIERO #2, este mecanismo nace de una innovacidn justinianca,
por medio de una condictio incerti por la que el propictario pucde actuar en via personal
contra el usufructuario para conseguir la cautio.

En suma, se observa con nitidez en las fuentes como la cautio progresivamente se fue
convirtiendo de un simple y voluntario pacto entre partes, en un elemento obligatorio
esencial del derccho de usufructo, no sdlo destinado garantizar la posicién del nudo pro-
pietario frente al uso inadecuado y la develucién del bien, sino particularmente a deli-
mitar el contenido y la extension de propio ufi frui.

IL. IRRENUNCIABILIDAD A 1LA CAUTIO. CASOS LEGALMENTE
DISPENSADOS

La prestacion de la cautio resultaba garantizada a través de las modalidades que he-
mos descrito previamente, asumiendo de esta forma un rango de obligacion legal, hasta
el punto que seria sumamente dudoso plantear su posible renunciabilidad.

Una Constitucién Imperial de ALiIaNDRO SEVERO del 225 d.C., recogida en €.6,54,7,
refiriéndose explicitamente al testamento, confirma de modo inequivoco cémo se excluia
la eficacia de una remissio cautionis realizada por el disponentc.

«Scire debetis fideicommissi quidem et legati satisdationem remitt: posse divinum
Marcum ct divinumn Commadum censtituere: Ut autem boni virt arbitratu, si cui usufruc-
tus relictus est, utatur fruatur, minime satisfactionem remitti testamento posse.»

Sin embargo, no parece coherente hipotizar para esta exclusién, basandose en el texto
antes indicado, que la imposibilidad de dispensar al usufructuario de la carga de prestar
la cautio debicse ser exclusivamente impuesta al testador.

+ Dr RUGGIERG, Llsufrutto ¢ divitii affini, op. cir, p. 188,
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Si en efecto se considera que la caucion usufructuaria tenia en la practica, vista tam-
bién la progresiva obligatoriedad de su prestacion respecto a cualquier modalidad de usu-
fructo, la funcién primaria de reunir en sus clansulas la garantia de todas las obligacio-
nes principales inherentes al uti-frud, resulta francamente dificil hipotizar sobre la ineticacia
de una remissio cautionis no solo en el caso de gue csta sea dispuesta por cl testador y
una correlativa posibilidad de practicarla por parte del hercdero propietario, sino para
cualguicr otro nudo propietario. ULpiaNo indica en D.7.1.13 pr., por medio de una refc-
rencia a JULIANO, que la necesidad de la constitucion de la cautio se exticnde a cualquicr
modalidad de usufructo:

«[...] Haec autem ad omnem usufructum pertinere [ulianus libro tngesimo octavo Di-
gestorum probat.»

Tras examinar las {uentes, encontramos un decisivo ndmero de pasajes que indican
esta obligatoriedad generalizada de ia prestacién de la cautio, con independencia de la
voluntad del nudo propietario, seu cual fuera la forma por la que se constituyera el usu-
{ructo:

D. 7.9,1.2: «Illud sciendum est, ad fideicommissa etiam aptari eam debere. Plane et si
ex mortis causa donatione ususfructus constituatur, exemplo legalorum debebit haec cau-
tio praestari; scd et si ex alia quacumque causa constitutus fueril ususfructus, idem dicen-
dum est.»

D. 7.9.9 pr.: «[...] Quod si [ideicommissarii causa ususfructus mihi relictus est, nec st
ulla spes ad me revertendis fructus, recta via fideicommissarium cavere oportet domino
propictalis.»

D. 12,2,30.5: «Si iuravero, usumfructum mihi dari oportere, non aliter dari debet, quam
si caveam, boni viri arbitratu me usurum, et finite usufructu restituturum. s

C. 3.33,4: «Usufructu ¢onstitule consequens est, ut satisdatio boni viri arbitratu prae-
deatur abeo. ad quem id commodum pervenit, quod nullam lacsionem ex usu propietari af-
ferat. Nec interest sive ex testamcnto sive ex voluatario contractu ususfructus constitutus
est»

C. 6,54,9: «Scire debetis, lideicommissi ¢t legati satisdationem remitti posse, divinum
Marcum ct divinum Cominodum constituisse; ut autem boni viri arbitratu is, cui usufruc-
tus relictus est, utatar fruatur, minime satisdationem remitti testamento posse.»

lL.a forma dc explicar csta generalizacion de la cautio se debe a que: la caucidn usu-
fructaria se identificaba con el contenido del fus utendi fruendi, no solo como un ins-
trumento directo destinado a garantizar y dar mayor cficacia a todos los Iimites impues-
tos en el contenido de ¢ste jus en relacion con la nuda propiedad; sine que las clausulas
propias de la caucion pueden considerarse como el mds fiable punto de partida para el
analisis positivo de las normas relativas a los poderes de los usufructuarios y el contenido
propio del uti-frui en gencral. Son numcrosos los pasajes que informan de esta utilidad
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de la caurio, particularmente en su clausula de utendo: D. 7,1,154; D. 7,1,65 pr. o D.
7.9,1,3.

No era, pues, 10gico que el hercdero propietario, o el nudo propietario en cualquier
otra modalidad de usufructo, pudicra acordar al usufructvario la dispensa de realizar una
de las obligaciones esenciales propias del usutructo.

Asimismo, si se considera que la caucién usufructuaria contenia a menudo una cldu-
sula que obligaba a la abstencion de comportamientos dolosos, se comprende entonces
como la dispensa de prestar la cautio, habria generado una ilegitimidad comparable a la
preventiva exoneracidn del usufructuario en la responsabilidad por dolo.

La oportunidad de la cautio, ademds de ser sumamente 1itil para determinar las
obligaciones del usufructuario, se debe también a que si bien el nudo propictario po-
dia utilizar contra el uwsufructvario la actio legis Aquiliae ¥, la actio furti, o simple-
mente el interdictum guod vi aut clam 4, sin embargo para otros muchos dafios sin la
existencia de la cautio hubiera faltado un medio atil por las omisiones del usufructua-
rio que generasen perjuicios al propietario . Estos son los casos descritos por
D.7,1,13.24¢;

«[...] quia sunt casus, quibus cessat Aquilac actio, idee iudicem dari, ut ejus arbitratu
utatur; nam qui agrum non proscindit, qui vites non subserit, itern aquanum ductus co-
rrumpi patitur, lege Aquilia non tenetur.»

Debemos, pues, concluir que la obligateriedad de la cautio se generaliza en todas las
modalidades de usufructo, dada su evidentc utilidad frente a las a veces difusas obliga-

4% La posibilidad de utilizar a actio Legis Aquiliae, en los supuesios contemplados en la misma lex, es
frecuememente admitida por la doctrina, de entre los miés especiticos se destacan: LONGO, «Appuntt esege-
lici € note critiche in 1ema di lex Aquilia», en Ricerche romanistiche, Milano 1966, en referencia a su utili-
zacion frente al usufructuario las pp. 713-764; Luwtow, Uniersuchunger zur lex Aquilia de damno iniuria
dato, Berlin, 1971, pp. 224 y ss.; Mac CoRMACK, «Juristic interpretatton of the lex Aquilia», en Studi Sanfi-
fippo, 1, Miltano, 1982, pp. 253-284; V aLING, Acciones pretorias complementarias a la accidn civif de la fey
Aguifia, Pamplona, 1973, pp. 123 y ss.; THIELEMANN, «Actio vtilis und Actio in factum Zu den Klagen im
Umfeld der lex Aquilia», en Studi Biscardi, vol. II, Milano, 1982, pp. 259-318.

# La legitimidad activa del nudo propietario para la articulacidn de estas acciones estd descrita en di-
versas fucntes; de entre ellas quizas las mds explicitus sean D. 7,1,153 y D. 7, 1,13,2 pr.:

«[...] De praeteris autem damnis fructuarius etiam lege Aquilia tenetur, et interdicto Quod vi aut
clam, ut Tulianus ait; nam fructuarius quo que tenen his actionibus, necnon furti, certum est, sicut
guemlibet alium, qui in alicna re tale quid commuserit.»

81 ¢l dafio se producia en el esclavo dado en usufructo también era factible utilizar o la actio servi
corrupti 0 la actio iniurigrum, esle Gitimo supuesto, como indica D. 7.1,66, cuando el medio utilizade fue la
iniuria.

4 Adn con mas motivo en el caso de cuast usufructo, como indica D. 7.9,7.1.

694

https://doi.org/10.55104/FRDC_0404



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo V) Pagina 13 de 20

Cauiio usufructuana. ierenunecialilicdad v dispenso

ciones del usufructuario. En ciertas ocasiones es la misma cautio la que perfila de forma
mas nitida estos deberes, en ocasiones ambiguos, aun mas en la modalidad del quasi wsi-
fructus, donde es la propia cautio la que da base a su disefio juridico.

Caso distinto es que la propia ley indique que existen unos determinados supuestos
que, por su cspecificidad, la prestacion de esta fianza esta dispensada. Casos donde no ¢s
la voluntad auténoma del nudo propietario quicn renuncia a la garantia que representa la
cautio, sino que esta es una facultad prevista legalmente.

Son escasos los supuestos de usufructos que permiten csta prerrogativa, son dispen-
sados los siguientes casos:

— El donanic por la cosa donada con reserva de vsufructo C. de re jud.?,19,1: «et
donatore omnium aut partis bonorum retente usufructu».

— El padre por el usufructo legal de los bienes procedentes del peculio adventicio
del hijo C. 5,61,8.4: «excepto patre fructuano adventitiorum».

— El usufructuario al que tras un determinade periodo de tiempo debia correspon-
der fa propiedad D. 7,9,9.2.

— Al marido por el usufructo dotal entregado como dote D. 23,3,17.

— El comyuge que en segundas nupcias mantiene ¢l usufructo de los lucros dotales
C.5906.1.

— Cuando el usufructuario es el Fisco D. 37.3,1.18: «[...] cessabit ista stipulatio,
quia nec solet [iscvs satisdare.»

Finalmente se¢ puede considerar, si bicn en contraste con .6,54,7 que habla ex-
presamentc de satisdatio, que al menos la estructura de la obhgacidn podia scr reali-
zada de una forma menos gravosa transformdndola en una simple promesa, una cau-
cion juratoria.

1. APROXIMACION A LA RECEPCION DE LA CAUTIO,
SU IRRENUNCIABILIDAD Y DISPENSA

Hasta aqui, de forma sucinta, los rasgos mds caracteristicos de la extension de 1a obli-
gatoriedad a la constitucién de la cattio en la legislacién romana. Veamos su recepcién,
un proceso que resume, de forma nitida, como el imperativo de la imposibilidad de la ex-
cusatio actionis por €l nudo propietano, fue astimdo desde €] derecho intermedio hasta
tener plena vigencia en nuestra codificacion.

En Partidas, P.3,31,20, se recoge de manera casi literal el contenido de D. 7,1,13:
«[...] E a vn dezimos, que deuc dar buenos fiadores. que vlara de la cofa a buena fe,
afsi como buen ome non faziendo dafio enella, porque fe empeorafle. ¢ fe perdieffe, por

culpa.»
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Es la glosa de GREGORIO LOPEZ la que explicita de forma detallada los distintos su-
puestos que se asumen en cste pasaje de Partidas: Glosa 5 a la ley 20 tit. 31 de la Par-
tida 3.%

«Recabdo. Ve la Ley 1 y las siguientes, Digesto, de usufructu quemadmodums (D. 7.
1. 1. ss.).

Advierte y ien en cuenta que esta caucion no es de la substancia, a nos scr que se pida
que se dé caucion, como ensefia Azén, en ¢l Codige, de usufructu, en [a Suma y {a glosa
en cl §1.° de Tas Insutuciones, de usufructu (Inst. 2. 4. 1) y por Baldo, en la Ley Hac edic-
tafi. §1.°, de secundus nuptiis (C. 5. 9. 6. 1).

Y esta caucién no puede ser remitida por el testador, comeo en la Ley Scire, Codigo, ut
in possessione legatorum vel fideicommissorum (C. 6. 54. 7).

.Y s1 no se puede dar esta caucidn, se ha de sccuestrar lu cosa? Ve la glosa y alli mismo
los doctores en la Ley 572, del Cadigo, de usufructu (C. 3. 33, 5) y Baldo en lu Ley final,
Caodigo, de ordinare cognitionum (C. 7. 19.7).

Y csta caucion no tiene Jugar en aquel que la dio, reservdndose para si el usufructo. So-
bre lo cual ve a Decto, consilium 265, columna final.

Y como la caucion ne es de la substancia del usufructo, si ¢l usufructuario actiia sin
prestar la cancion, mantiene (7) el juicie y 1a condena se debe dar bajo la condicion que dé
satisfaccion, como dice Pablo de Castro en la Ley 1.2, al final, en el Cédigo, de usufructu
(C. 3. 33 1Yy Dectio, Consilin 408, en la quinta duda.

Y con respecte a que el heredero puede remitir esta satisfaccién ve u Bartolo en men-
cionada Ley 1.2 siguiendo alli la glosa.

Y con respecto a que ¢l testador no puede remitir esta caucién y procede también res-
pecto de las cosas muebles segiin Baldo y Saliceto en la mencienada Ley 1.°. Aungue Cino
ahi mantiene lo contrario. Pero la primera parte ¢s mas verdadera y se prueba cn Ja men-
cionada Ley 1." v lo mantiene Alejandro, en ¢l consifium 58, columna 3.2, volumen 3.°,

.Y st el usufructo se deja a alguicn por si mismo y por su heredero., el heredero debe
dar nueva caucién? Ve a Baldo cn la ley inica, versicule Exceplo, Codigo, de caducis to-
Hiendis, verso si quid si concedo (C. 6. 51, 1).

Y un caso donde no se da esta caucion pucdes verlo en la glosa, en la Ley si usufiuc-
rus, Digesto, usufruciuaris quemandmodum caveat (1D. 7. 9. T).»

Este deber del usufructuario de prestar la caucion es. como norma general, obligato-
rio en cualquier modalidad de usufructo, sin embargo, se indican algunos supuestos, mds
limitados que ¢n ¢l Derecho Romano, donde la ley permite su dispensa:

— Cuando el donante se reserva el usufructo de los biencs que ha donado, una ¢x-
cepcidn indicada por Gregorio Lopez en la Glosa 5 a la ley 20 tit. 31 de la Partida 3.
«Non habet Tocum ista caulio in eo qui donavit, reservato sibt usufructo.»

— El padre gue tienc un usufructo kegal de los biencs del hijo, Gregono Lépes Glosa
5 ulaley 20 tit. 31 de la Partida 3.°.
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También en el Fuero Real, en la Ley 7 del Titulo 18 del Libro 3, se indica la obliga-
toriedad de la prestacién de 1a caucion usnfructuaria:

«Sy algun ome dicre a otro en su vida, o dexare a su muerte vifia, o casa, o ofra here-
dat qualquier, que la tenga e la desfrute por cn sus dias, € que a su muertc la dexe a otro li-
bre e quita, aguel que la de tomar, sea tenuto de dar fiador que gela dexe libre e quita, o va-
lla, quando quier que demande el fiador.»

En ¢l Cédigo Civil también se contempla esta modalidad de garantia del cumpli-
micnto de los deberes por ¢t usufructuario. Todo el articulado destinado a csta cuestién
mucstra, salvo algunos matices, una correspondencia muy proxima a las normativas pre-
cedentes.

Por cuanto se retfiere a la obligacidn de prestar la fianza que constituye la cautio,
maestre Cadigo no deja lugar a dudas en cuanto a su obligatoricdad: art. 491.2 47,

«El usufructuanio antes de entrar en ¢l goce de los bienes, esta obligado:

2. A prestar fianza, comprometiéndose a cumplir las obligaciones que le comrespon-
dan.»

También junisprudencialmente se contempla esta exigencia de garantia en numerosas
sentencias ¥, particularmente STS de 10 de enero de 1894:

STS de 10 de encro de 1894 «El usufructuario estard obligado aprestar fianza antes de
entrar a la explolacion por sf mismo la finca en que se ha constitvido el derecho de usu-
fructo.»

Una vez establecida csta obligacion general del usufructnario, esté como esté consti-
tuido el usufructo, se indican un determinado mimero de supuestos en dende ¢l Codigo
dispensa de tat obligacion, supucstos que vienen a coincidir con los que ya indicamos ad-
mitia la legisiaciéon romana (art. 492):

-— El vendedor o el donante que se hubieran reservado ¢l usufructo de los bienes
vendidos o donados 49,

7 Cédigo Civil Argentine, ar. 2851 «El usufroctuario, antes de entrar en el oso de la cosa sujeto al
usufiucto, debe dar fianza de que gozard de ella. y la conservara de conformidad a las leyes, ¥ que llenard
cumplidamente todas las obligaciones que le son impuestas por este Codigo o por el titulo constitutivo del
usufructo, y que devolvers la cosa acabado el usufructo. La hanza puede ser dispensada por la voluniad de
los constituyentes del usufructo.»

4 STS del 5 de febrero del 1872: «Por Ley y por jurisprudencia e usufructuario debe prestar la llamada
caucién vsufrecluaria.»

¥ Cadigo Civil Argentino, arl. 2859: «Estdn también dispensados de dar lianza, ¢l donante de bienes
con la reserva del usufiucto, y todos los que. enajenando una cosd a titulo oneroso, se hubiesen rescrvado el
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— Los padres que son usufructuarios de los bienes de los hijos (de los bienes ad-
venticios) ™,

— El ¢onyuge respecto de la cuota legal usufructuaria si no contrajeren los padres o
¢i conyuge vlterior matrimonio,
Con la salvedad indicada en STS de 12 de marzo de 1903:

«La circunstancia de que el usufructuario pucda consolidar el dominio no le exime de
cumplir las obligaciones anejas a su dcrecho actual, ni, por consiguiente, de constituir al
posestonarse de la finca usufructuada la fianza aungue ne le fuere exigida.»

En ¢l caso de que el usufructuario haya ya iniciado el disfrute de su derecho sin la
prestacion previa de la fianza, el Cadigo indica que en tales casos:

El propietario podra exigir *':
— Que los inmuebles se arrienden y se pongan en administracion,
— Que los bicnes muebles se vendan.

— Que los capitales, sumas en metdlico y el precio de venta de los muebles se in-
viertan en valores seguros.

LLas ganancias obtenidas ya sea por el arriendo de los inmueblcs, por los intereses de
los capitales. como por el interés del precio de la venta de los muebles, pertenecen al usu-
fructuario (art. 494) 2.

Aqui encontramos una ruptura, muy decisiva, respecto de la legisiacién romana.
Como ya indicamos, en virtud de D. 7.1,13, ¢l usutructnario no era propietario de los fru-
tos que pudieran generar el bien usufructuado hasta que no hiciera cfectiva la cautio, de
manera tal que, para el Dereche Romano, en estas circunstancias, aungue cl derecho de

usufructe. Perd tampocn esta dispensa podrd extenderse al adguiriente y donatario del usufructo de un hicn,
del cual el vendedor o el donante se hubiesen reservado la nuda propicdad.»

30 La Legislacién Civil Foral de Catalufa en su art. 39, capilulo VI «De la tenutas, indica: «[...] La te-
nutaria tendrd las obligaciones de todo usnfnictuario, excepto la de prestar fianza.»

El Derecho Civil Aragonés en el art. 80, capitulo 11l «Del usufructo viudal», advierte que: «<E! conyuge
viudo sdlo estard obligado a prestar hanza cnando: 1. Cuando se hubiere establecido por el causante tal obli-
gacion on testamento u otre instrumento piiblico. I Cuando lo exijan los herederos nudo propietanos, salve
disposicién contraria del causante.»

Asimismo el Codigo Civil Argentino, art. 2858: «Estan dispensados de dar fianza los padres, por ¢l usu-
frucio de los bienes de sus hijos. pero esta dispensa no se aplica af usufructo constituido por convencion o
testamento de tercera persona a beneficio de los padres sobre los bienes de los hijos.»

31 Cadigo Civil Argentino, art. 2856: «8i el usufructuanio no diere la fianza en el término que le sehiale
cl Juez, los bienes inmuebles seran dados en armrendamiento, o puestos en secuesiro, bajo la garantia de un
encargado de hacer las reparaciones y entregar el excedente de los alquileres o arrendamiento al usufructua-
rio.»

52 Codigo Civil Argentino, art. 2853; «La tardanza del usulructuario en dar la fianza, no le priva de sus
derechos a los frutos, desde el momento en que ¢llos le son debidos.»
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usufructo no se extinguia por la no prestacién de la fianza, sin embargo el usufructuario
no podia, en ningin caso, hacer uso de tal derecho, aun menos el percibir los posibles
frutos, hasta hacer efectiva la cautio. Un argumento que ponfa claramente de manifiesto
como la cautio era considerada como un elemento basico y sustantivo del ejercicio del
derecho; sin ella el usufructo aunque permanecia en potencia como derecho ne podia,
bajo ninguna circunstancia, hacerse efectivo cn la practica.

Frente a csta concepeién propia de la purisprudencia romana, nuestro Codige Cvil,
junto abundante jurisprudencia >3, considera que, con independencia de hacer cfectiva la
fianza, el usufructuario ticne derecho a los frutes de toda indole que el bien usufrucivado
pueda gencrar, el dnico Himite que se impone es que la entrega de dichos frutos solo se
hara efectiva al momento de constituirse la misma. En otras palabras, €l usufructuario
gue no ha realizado la garantia que supone la fianza es considerado propietario de los fru-
tos producidos desde el mismo momento de la constitucion del titulo del usufructo, El
nudo propietario no puede alegar ningin derecho sobre los frutos desde que el usufructo
se constituyd, solo le cabe recordar la exigencia de la fianza, e impedir que se lc entre-
guen los frutos devengados hasta que se haga efectiva su prestacion.

Nuestro Cédigo 3 asume, asimismo, la posibilidad de que ¢l nudo propictario re-
tenga la cosa mientras no se haga efectiva la fianza, el ius retentionis, un recurso como
sabemos propio del Derecho Romano (1. 7,1.3); sin embargo debemos constatar una di-
ferencia sustancial, diferencia que ponc de manifiesto dos perspectivas bien dispares del
valor sustantivo de la fianza dentro de la estructura juridica del usufructo.

Mientras ¢] Derecho Romano consideraba que el iuy refentionis que disponia el nudo
propietano, frente al usufructuario que no constituia la cautio, le habilitaba para que la
percepcion de los frutos devengados durante dicho periodo se considerasen de su pro-
piedad; en nuestro actual Derecho civit se admite, acorde con la tcoria por €l indicada en
cl art.494, que los frutos generados por el bicn durante dicho periodo pertenecen en pro-
piedad al usufructuario desde la misma constitucidon del usnfructo, €] nudo propictario
solo puede asumir el papel de un mero administrador dej bien. indecmnizandosele, en
todo caso, por los gastos deducidos de dicha administracion.

Art. 494, tfine «También podrd el propietario, si lo prefiere, mientras el usufructuanio
no preste fianza o quede dispensado de ella, retener en su poder los bienes del usufructo,
en calidad de administrador. y con la obligacion de entregar al usuftuctuario el producto 1i-

53 8T8 de 7 de noviembre del 1859: «La falta de prestacion de la cavcion por el usufructuario, no pro-
duce la caducidad del vsufructo, sino solamente el etecto de que ¢l propietario pucda resistr la entrega de
los frutos & pedir que se depositen hasta que aquella se preste.»

54 Al igual que en el art. 2852 del Cadigo Civil Argentino: «Mientras el usulructuatio no haya llenado
la obligacién impuesta por el articulo 2851, ¢l propietario puede negarle la entrega de los objetos sujetos al
usufiructo; y si le hubiese dejado entrar en posesion de Tos bienes sin exigirle la hunza. podrd. sin embargo,
exigirsela ¢n cualquier momenlo.»
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quido, deducida la suma que por dicha administracion se convenga o judicialmente se se-
hale.»

De la lectura de este articuto advertimos que se contempla también, junto al usu-
fructuario que no da fianza, a aquel que sc¢ encuentra dispensade de la misma, quien aun
pertencciéndole los frutos, se puede encontrar, a tenor del art. 494, imposibilitado por el
nudo propietario para el uso del bien usufructuado, privado del uti; una equiparacién, no
creemos afortunada, entre el usuiructuario que. por las circunstancias antes indicadas, s¢
cncontraba dispensado de la obligacién de prestar la fianza, y aquél que simplemente no
la quiera prestar.

A la vista del claro paralelismo. salvo los matices ya subrayados, entre nuestra legis-
lacion actual y la procedente de la jurisprudencia romana, se puede concluir que ¢l de-
ber de prestacion de la cautio, que surge de forma nitida de la fuentes romanas, se ha
mantcnido como inevitabic referente, una vez mas, no solo en nuestro derecho interme-
dio de tradicién romanista sino también para los [egisladores de nucstra actual codifica-
cion civil.

BIBLIOGRAFIA

ALBANESE, «La successione ereditaria in diritto romano anticon, en AUPA, 20, 1949, pp. 257 y ss.
BeseLER, Beitrdge cur Kritik der vdmischen Rechtsquelien, 37 edic,, Tubingen. 1913, pp. 24 y ss.

Brrancougr, «El Interdicto “decretal” guod legatorum contra el legatario de usufructo y de ser-
vidumbre predial», en Estudios de Derechio Romano e Historia del Derecho Comparade, Ho-
mendaje a Varls y Taperser, XVI, Barcelona, 1991, pp. 5293-5348; si como en PDerecho Ro-
mano Clisico. Sevilla, 1995, pp. 471 y ss.

BIonDI, Studi sulle actiones arbitrariae e arbitrium fudicis, Roma, 1930, p. 13 y ss.

BorToruel, «Studi erticel € giuridicl sul Digesto. Sulla cautio wusufrucruaria», en BIDR, 21,
1390, pp. 126 ¥ ss.

SeGRE, Mélanges Girard, 11, p. 564.

DE RuGoiiro, «Suolla cautio asufructuaria», en Studi Scialoja, vol. 1, Prato, 1905, pp. 72 v ss.
— Usufrutro ¢ diritii affini, Napoli, 1913.

Glomarn, Cautiones iudicales v offiicium tudicis, Milano, 1982, pp. 217 y ss.

Grosso, Usufrutto e figure affini, 2.% edic., Torine, 1958, pp. 274 y ss.

— Infema di cautio fructuaria, cn At Torine, 72, pp. 58 v ss.

KARLOWA, Ramischen Rechisgeschichte, vol. 11, Leipzig, 1901, pp. 539 y ss.

KASER, Geteiles Eigentum im dlterem rimischen Recht, vol. 1. Weimar, 1939, pp. 458 y ss.

— Eigentum und Besitz im dlterem romischen Recht, 2.° edic., Koln-Graz, 1956, pp. 19 y ss., 28,
302 y ss.

La Pra, La successione eredifaria intestada ¢ contro i testamento in diritto romano, Firenze,
1930, pp. 231 y ss.

700

https://doi.org/10.55104/FRDC_0404



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo V) Pagina 19 de 20

Cautioy wsufToctuania, frrennneciahifidad v dispensa

Lenrt, EF, 3, 1927, &286, pp. 538 y ss.

— Textkritische Miszellen, en Zs. 39, 1918, pp. 159 ¥ ss.

Levy, West Roman Vulgar Law, Philadelphia, 1951, pp. 71 y ss.

LIGENTHAL, «Die prohibitonia actio», en Zeitschrift f Gesch. Rechtsswiss, 12, 1844, pp. 258 y ss.

LONGO, «Appunti esegetici ¢ note critiche in tema di lex Aquilia», en Longoe Ricerche romanisti-
che, Milano, 1966, en referencia a su utilizacion frente al nsufructuario las pp. 713-764.

L.unrow, Untersuchunger zur fex Aguilia de damne inturia dato, Berlin, 1971, pp. 224 v ss.

Mac CorMACK «Juristic interpretation of the lex Aquilias. en Studi Sanfilippo, |, Milano, 1982,
pp. 253-284.

MARRONE, Instituziont di diritto romano, Palermo, 1990, p. 499,
PucLiisg, «Usufrutto (Dintto Romano)», Nss. D, vol. XX, 1975, p. 316.
RaBeL, Grundziige des romischen privatrecits, Darmstad 1955, p. 84.
SAMPER, Derecho Romano, 1983, pp. 183 y ss.

THIEI EMANN, «Actio utilis und Actio in factum Zu den Klagen im Umfeld der lex Aguilia», en
Studi Biscardi, vol. 11, Milano, 1982, pp. 259-318.

THOMAS, Textbook of Roman Law, Amsierdam-New York-Oxtord 1976, p. 260.

VALING, Acciones pretorias complementarias a la accion civil de la lev Aquitia, Pamplona, 1973,
pp- 123 y ss.

VAUCHER, Usufruit ef pars dominii, Lausanne, 1940.
vol, Teoria dell acquisto del legate secondo il diritto romano, Milano, 1936, pp. 31 y ss.
WESENER, sv. Usufructus (Pauly y Wissowa, Real Encyel 1X AT 1961 col, pp. 1139 y ss.).

701

https://doi.org/10.55104/FRDC_0404



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo V) Pagina 20 de 20

https://doi.org/10.55104/FRDC_0404





