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I. PRESENTACIÓN

El fideicomiso es uno de los institutos de Derecho Romano que con más éxito han evi­
tado las rigideces del ius civile. Acercándonos a esta materia nos hemos encontrado con 
un texto de C e r v id io  S c a e v o e a  entre los relativamente numerosos de este mismo ju­
rista que tratan de alimentos, en el que podemos observar la tensión entre un instituto de 
Derecho civil, como es el usufructo legado, más rígido y formalista, y un instituto de De­
recho sucesorio, como es el fideicomiso de alimentos, que durante tiempos estuvo fuera 
del ordenamiento jurídico, y que, cuando es acogido por éste, se refugia en la cognitio 
extraordinaria y en el amparo de los príncipes. El objeto de esta comunicación es, pre­
cisamente, intentar descubrir el desenlace de esta tensión.

1 Q. Cervidhts Sracvoki es jurista del Cnnsilium principia de Marco Aurelio. En la llamada Tabula Ba­
ñas! tana, acta de la Sesión del ronsilium del 6 de julio de 177, con objeto de la concesión de la ciudadanía 
romana a Aurelio lidia no, rey de los Zegrenscs, Seaevola firma corno miembro del consejo: Qiuiníus) Cer- 
vidius Q(umii) fiilius) ,4 mfemi tribu) Seaevola. CJiAcoviiKt, P. D., y Po m a , G., Citaduu e non citadini nel 
mondo romano, Bolonia, 1996, pp. 161 ss. Es autor de Digería, Responso, Quaestúmes, Regular, Quaexli//- 
nes piihlice tmetatae. Posiblemente no fuera él el redactor de las obras sino que algún discípulo suyo lo hi­
ciera. Acaso Trifonino, Gu a r ín o , A.. Storia del ¿iiritto romano, Ñapóles, 1993, p. 478. Discípulo de Juliano 
y profesor de Derecho. De entre sus alumnos destacan Trilonino, Papiniano, Paulo. Ulpiano, y el futuro em­
perador Severo. Br ia ii k , F. R, Recht.ddirer und Re< htsdiulen, Berlín, 1868. pp. 53­56.
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II. LA FUENTE

Ei texto se halla en el libro 17 de la Digesta de Scaevola, recogido por los compila­
dores justinianeos en el título 1 del libro 33 del Digesto que se refiere a los legados y fi­
deicomisos de pensión anual: Dig. 33,I,19pr.2 *.

«Titia herede Seia scripta usum fructum fundí Maevio legavit eiusque fidei com misil 
m hace verba: “a te, Macvi, ex reditu fundí Speratiani praestari volo Arrio Pamphilo et 
Arrio Sticho ex die mortis meac annuos seseemos quotannis, quoad vivent”. quaesitum est. 
cum Maevius annua alimenta pracstiteril, post rnortcm autem eius fundus ad heredem Ti­ 
tiae pleno íure redierit, an alimenta ex fídeicommisso Pamphilo et Sticho debeantur. res­
pondí nihil proponi, cur debeant praestari ab heredibus Titiae, cum ab usufructuario ali­
menta relicta sunt. Ídem quacsiit, an ab heredibus Macvii legatarii praestanda sint respondit 
nihil ab herede legatarii, nisi teslatorem manifesté probetur voluisse etiam finito usu fructu 
praestari. si modo id, quod ex usu fructu reccptum es set, ei re i parandae sufficcret.»

Una testadora, Ticia, instituye como heredera a Seya y lega el usufructo de un fundo 
a Mevio, a quien por fideicomiso pide que de las rentas del citado fundo entregue unas 
cantidades anualmente, y mientras vivan, a Arrio Panfilo y Arrio Estico. Se pregunta al 
jurista si una vez muerto Mevio y vuelto el fundo a la plena propiedad de Scya, heredera 
de la testadora. Ticia, se seguirían debiendo los alimentos. Responde el jurista que nada 
hay en el caso propuesto para que deban darlos los herederos de Ticia, puesto que se de­
jaron a cargo del usufructuario. Se pregunta de nuevo si acaso los debieran los herederos 
del legatario Mevio. Y el jurista responde que no, aunque se abre una posibilidad que 
exige dos requisitos: l) que se pruebe manifiestamente que el testador así lo hubiese que­
rido a pesar de haberse extinguido el usufructo; 2 ) que sea suficiente con las rentas ex­
traídas del usufructo.

El texto se estructura en cinco partes: 1) El supuesto de hecho que recoge la disposi­
ción testamentaria con el usufructo legado a Mevio gravado con el fideicomiso. 2) La pri­
mera quaestio demandando si fuera posible redamar la continuación de la entrega de los 
alimentos por parte de los herederos de la testadora. 3) El responsum negativo del jurista. 
4) Ea segunda quaestio que pregunta si son los herederos del legatario Mevio los que de­
berán los alimentos. 5) Y el nuevo responsitm negativo de Scaevola que añade el respeto 
a la voluntas testatoris.

En cuanto a su autenticidad el texto no ha escapado a la crítica interpolación i sta. Bii­ 
Sltu­R G r a d u n w it /  y Sc u ir m k r  4 han observado manipulaciones en su parte final.

2 En la Palingenesia de Lene! los libros de la Digestu de Scaevola que van del 14 al 23 llevan todos 
ellos la rúbrica De leyaus et fnkicommissis. Un apartado del libro 23 y todo el libro 24 lleva la rúbrica tic  
manumissioue fuleicommissaria. Lk n h  O. Palingenesia inris civilis. Leipzig, I RR9. Nueva impresión: Gra/., 
1960, ti, pp. 227­262 y 297­309.

1 G. Bv s h  i­.h considera una glosa cum ah - sun!. ZSS, 45, 1925, p. 447.
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Concretamente consideran interpolado de nisi testatoretn a sufficeret. «A no ser que 
se pruebe manifiestamente que el testador así lo hubiese querido a pesar de haberse ex­
tinguido el usufructo y sea suficiente para proporcionarlos lo que se hubiera recibido del 
usufructo.» También Voci detecta esta manipulación aunque cree que los compiladores 
no han dicho nada que no pudiera ser dicho por un jurista clásico \  Sin embargo, aun­
que las alteraciones no parezcan lo suficientemente decisivas como para desvirtuar el 
sentido general del texto, creemos que este añadido final a la segunda respuesta de Scae­ 
vola, bien pudiera ser interpolado puesto que marca una cierta contradicción con su sig­
nificado originario, y pudo servir a los compiladores justiniancos para enderezar la deci­
sión del jurista al respeto de la voluntas testa taris.

Este caso expuesto a S c a h v o l a  tiene una transmisión geminada en otro texto del li­
bro 3 de la Responso del mismo autor, recogido en Dig. 34,1,20,2, con un sentido y una 
respuesta jurisprudencial semejante al de Digesta4 * 6. En uno y en otro se plantea idéntica 
situación 7. En Dig. 34,1,20,2 desaparece el nombre de la heredera, Seya, el nombre del 
fundo, Esperanciano, los 600 scstercios se convierten en 100, a los libertos se les quita 
el gentilicio Arrius, Panfilo es Panfila.,., pero el caso sigue siendo sustancialmente el 
mismo. Mantiene igualmente el añadido final, considerado interpolado, que hemos men­
cionado más arribait.

III. COMENTARIO

Estamos ante un usufructo legado gravado con un fideicomiso en el que se nos plan­
tea cuál pueda ser el futuro de éste, consistente en la entrega de los alimentos a los li­

4 G. GRAirnwrrz Unlerpotationen in den ftindekien, Berlín. 1887, p. 180 y ss.) y Th. Sn i i u y i k r  (ZS’.S’, 8, 
1887, p. 161 y ss.) consideran interpolado nisi testutvrem - sufficeret.

' Vori, P., Di r lito e redi torio romano, Milán, 1963, II, p. 307.
Dig. 34,1,20,2 (Seaev. 3 resp.y. «Tilia usum f'ruclum í’undi legavit Maevio ¡ñusque fidei commisil, ul 

ex redilu fundí piaeslarel Pamphilae el Slieho ánimos ce ule nos nummos quoad vivent: quaero, an mortuo 
Maevio heres alimenta debeat. ¡espóndil nihil proponi, eur debeant pruestari ab herede Tiliae: sed ncc ab he­
rede legatarii, nisi id leslalor manifesté probelur voluLs.se eliam finito usu tmetu praestari, si modo id, quod 
ex lisu fruelii receptum es sel, ei rei pracstandae sufficeret.»

No es raro hallamos ante transmisiones duplicadas de la actividad jurisprudencial de un autor como 
ScAlivoLA, SrrnjLZ afirma que los compiladores manejaron dos colecciones de las responso del jurista, una 
mayor, con el nombre de Digesta, y otra más pequeña con el título de Responso, que a su vez provenían de 
un arquetipo común. Hemos tenido la fortuna de que el Di gesto de Justiniano nos haya transmitido un gran 
número de responso recogidas tanto en Digesta como en Responso Snujiz, F.. ÜbcrUefertmgsgeschtchte 
der Responso des Cervidius Scuevota, Leipzig. 1935, p, 150.

7 El esquema pentapartito (Tatbe.stand, 1 Frage, 1 Anlwort, 2 Fragc, 2 Anlwort. de Dig. 33,l,19pr.) 
queda, a causa de la contracción de las dos quaestiones en una, convertido en un esquema tctrapartito, puesto 
que las respuestas, aunque hilvanadas, siguen consistiendo en dos. S e m a F .  op. cil., p. 156.

* Voci, P., op. cit.. II, p. 307. n. 207.
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herios mientras vivan, en el supuesto, como es el caso, de que el cumplimiento del fi­
deicomiso se ponga en tela de juicio por la extinción del usufructo que lo sostiene por 
una de las causas admitidas por el Derecho Civil: la muerte del usufructuario. Cierta­
mente ¿les cabe alguna razón a los fideicomisarios para reclamar bien de los herederos 
de la testadora, bien de los herederos del legatario usufructuario, los alimentos que han 
dejado de percibir, y que el testador quiso que fueran percibidos mientras los beneficia­
rios se mantuvieran en vida?

A primera vista se plantea una contradicción entre la pretensión de Panfilo y Es­
tico, fideicomisarios, de seguir recibiendo los alimentos, tal como quería la testadora, 
y la forma jurídica que ha adoptado ésta para suministrarlos. En principio, el usufructo 
podría ser, por su propia naturaleza, una forma adecuada para garantizar de por vida 
los alimentos, siempre y cuando el usufructuario fuera el directamente beneficiado9. 
De hecho, habría sido éste, muy posiblemente, el origen de la institución. Se admite 
por la doctrina que el origen del usufructo tiene una finalidad alimentaria y se en­
cuentra en la necesidad de mantener vitaliciamente en el patrimonio familiar a la viuda 
y que esta finalidad se alcanzó utilizando el recurso al usufructo legado de la casa, de 
los fundos, de los esclavos, de los animales, etc. I(). De ahí alguno de sus principios: la 
estrecha relación jurídica con la estructura y destino económico de la cosa objeto de 
usufructo, su conexión inescindible con la persona del usufructuario, lo que explica la 
mtransmisibilidad, la temporalidad, sin la cual el derecho del usufructuario destruiría el 
derecho del propietario, y el mantenimiento de la cosa, por eso su naturaleza corporal c 
inconsumible". El instituto podría remontarse a época republicana, siglos iti­n a.C. i:.

l' D’Or s , A., Derecho privado ro m a n o , Pamplona, 1468. p. 203. Debemos a Paulo una definición del 
usufructo, que echamos en falta, en cambio, en las Instituciones de Gayo: «usus frucliis est ¡us alienis rebus 
utendi fruendi salva retiim subslantia.» Dig. 7,1.1 (Paul 3 m i  Vil.). Gk o s s o  y otros consideran este pasaje ma­
nipulado por los compiladores. Gk o s s o , G., l /s i i jr i i t to  e  f ig u r e  a (fin  i n t i  dirino ro m a n o . Turin. 1958, pp. 33
y ss.

1(1 El usufructo en sus orígenes llene una finalidad puramente alimentaria. Se pretende que la viuda 
goce, mientras viva, del mismo nivel que mantenía antes de la muerte del marido, pero sin nombrarla here­
dera para que los bienes patrimoniales vuelvan, a su fallecimiento, al heredero de la casa. Esto se percibiría 
como una necesidad en el momento que se difunde el matrimonio vine man ti, en virtud del cual la esposa se 
convierte en extraña a la familia y se produce un doble problema: por un lado no hereda con sus hijos, por 
otro, si se le instituyera heredera, se correría el riesgo de que los bienes familiares pasaran a la familia ma­
terna.

La difusión del matrimonio sitie maní: se debe a la jurisprudencia que pretende evitar así el someti­
miento de la mujer a la manus del intuido o a la de su pateiiamilias. manteniéndose sai inris o sometida al 
paterfamUias originario. GiROS.su, G„ op. cit., p. 13 y ss.; en el mismo sentido, Gc a r in o , A., Storia del di- 
ritto romano, Ñapóles, 1981, p. 240; e Ic i.f­.s ia s . J.. Derecho Romana. Historia e. sustituíannos, Bareclona, 
1998, pp. 304, 305 y n. 87.

11 Dk Do m in io s , A., Novo Di gesta italiano, Turin, 1940, XII, voz usttfniita, p. 776.
1: Gr i is s u , G , op. cit., p. 15. Instituciones que no dependen de un acto legislativo determinado sino que 

sano penetrad ncl dirino atiinversa la p ratita  delta vita sacíale  y. por lo tamo, evitan el ser fijados en una 
fecha concreta.
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Con esta finalidad se constituía por medio de legado un usufructo sobre parte o la to­
talidad del patrimonio del causante !-\ en beneficio de la citada viuda. Fue un recurso 
admitido de antiguo por senadoconsulto * 14 y llegó a extenderse posteriormente a otras 
personas del círculo familiar: locos, ancianos, inválidos, solteras, etc., a los cuales se 
quería desheredar pero al mismo tiempo amparar en virtud del oficium pietatis del pa­ 
tcrfamilias l5.

Pero en este caso se trata no de un usufructo legado directamente paja que cumpla 
con esa función, sino de un usufructo legado gravado con un fideicomiso, que reclama 
el suministro periódico de alimentos a un legatario al que, con esta finalidad, se benefi­
cia con el legado del usufructo de un fundo del cual, expresamente, debe extraer las ren­
tas para pagar los alimentos citados. El problema se suscita cuando el usufructuario le­
gatario mucre, con lo cual, iure civili, se extingue el usufructo, el fundo pasa al heredero 
testamentario y desaparece, por lo tanto, la persona gravada con el fideicomiso y el be­
neficio en el que éste se sustentaba.

¿Cómo pueden pretender, por lo tanto, los fideicomisarios seguir percibiendo los ali­
mentos si el soporte jurídico en el que se sustentaban éstos ha dejado de existir? ¿Cabría 
alguna fisura en la jurisprudencia por la que los fideicomisarios consiguieran colar su re­
clamación y ver su demanda satisfecha?

1! En el propio Scacvola podemos observar un legado del usufructos omnium honoruin suitrunt: Dig. 
33,2,37 (Scaev. 33 di#.). Igualmente en Papiniano: Dig. 33,2,24pr, (Pap. 7 resp.) K a s k r , M„ Das riimische 
Privatrerht, I, Munich, 1971, p. 449 y n. 15.

14 Ulpiano Dig.7.5,1. (Ulp. 18 Salí). El jurista trae a colación el senadoconsulto que admite el usufructo 
sobre Urdas la cosas que hubiera en el patrimonio al tratar del usufructo de los bienes que se desgastan o con­
sumen por el uso, que por su propia naturaleza era refractaria al instituto. K a s k r  tija el senadoconsulto en el 
período que va entre Cicerón y Sabino. K a s i s í , M., op. rit., i, p, 449 y ti. 16.

^  Como se ha dicho más arriba el instituto viene a proteger a la viuda que no es m o r  in m a iu i o que 
por la usurpado irtnoctli hubiera salido de la manus. Su situación era delicada puesto que falleciendo el ma­
rido intestado nada recibiría, ya que no era jmo , y. por otra parte, aún existiendo testamento, el testador se 
vería poco motivado a instituirla heredera o legataria, proveyendo que esos bienes terminarían yendo a parar 
a los agnados de la viuda y que, por lo tanto, se perderían para la familia del testador. El usufructo sirve, 
pues, a la doble finalidad de asistir en vida a la viuda y de que los bienes no salgan de la familia, Pucn.iKsi­;,
G., ¡siiiuzioni di dimito romano, Padua, 1986, p. 531. Ka siík  defiende que el legado de usufructo tiene su 
aparición en tomo al siglo m a.C. —G r oas o, como hemos visto, lo situaba en el li— en una época en que 
perviven aún las formas económicas agrarío­t radie i onales, para amparar a la viuda, a la hija no casada y a 
los hijos incapaces. De ahí se desprende el carácter personalísmio del instituto. El límite de la vida del be­
neficiado con el usufructo hace soportable la mentía en la plena propiedad del dominas, K a s l r , M.. op. rit.. 
1. p. 448 y n. 4. Una de las finalidades, entre otras, que se quería alcanzar con el usufructo es evitar la liqui­
dación del bien, por esa razón se constituía como derecho real e indivisible. Otra de las finalidades es la de 
impedir la transmisión del derecho, tanto monis causa como ínter vivas, por eso se considera como perso­
nal y vitalicio. La muerte lo extingue y la in tare cessio a favor de tercero queda sin efecto, D’Oits. A., op 
rit., pp. 203 y ss. Ahora bien, la intransmisibilidad del usufructo parece discutida por FV. 41. «Dioclelianus et 
Max i mus Conslantius Tan non i ac luliae. Usum frucLum locarí et ven uní dari posse a fructuario nulli dubium 
est» (298 p. C.).
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Para poder responder a esta cuestión vayamos a ver el caso del legado de usufructo. 
Como más arriba se ha dicho el legado de usufructo era un medio frecuentemente utili­
zado con fines asistenciales. En algunos casos el legatario no era la persona a la que se 
quería beneficiar sino que simplemente era el medio del que se valía el testador para ver 
cumplida la finalidad de beneficiar a ciertas personas, por eso iban gravados con la carga 
fideicomisaria de restituir el usufructo a terceros. ¿Por qué no se constituye directamente 
en provecho de esas personas un usufructo a través de un legado en vez, de recurrir a la 
solución, aparentemente más complicada, del fideicomiso de usufructo? Las raz.ones ju­
rídicas podrían estar en la necesidad por parte de algunos paterfamilias de salvar ciertas 
limitaciones que el ordenamiento jurídico imponía a algunas personas a las cuales el tes­
tador quería tener en cuenta en su testamento, como, por ejemplo, tas leyes caducarías de 
Augusto que convertían en incapaces para recibir por testamento o legado a las hijas no 
casadas, coelibes, o penaba con una incapacidad relativa a las personas sin descendencia, 
o rh i[<1. El profesor A n k u m nos ha sugerido, además, las razones psicológicas que habrían 
impulsado a ciertas personas a utilizar este alambicado recurso cuando el testador pre­
tende beneficiar a la concubina y evitarle el mal trance de verse obligada a reclamar a los 
herederos, posiblemente hijos y familiares del difunto, el legado dejado a ésta17.

En el caso de un fideicomiso de usufructo legado el i as avile  imponía que el usu­
fructuario fiduciario, en cuanto que no propietario, no podía llevar a cabo una in iare ce.s- 
sio o una mancipado seguida de una remandpatio deducto asafrucru, no podía, por lo 
tanto, constituir en favor del fideicomisario un derecho de usufructo válido según el De­
recho CivilJíi. l^o único que podía hacer era poner a disposición de él las cosas del usu­
fructo. Por lo tanto, el fideicomisario no podría hacer valer en su defensa las acciones del 
Derecho Civil y tendría que acogerse a la protección del pretor para hacer valer su dere­
cho por la vía de las acciones útiles iy.

I(’ Lex latió de maritundis ordinibus del 18 a.C. y Lex Papm Poppaeu del 9 p.C.
1; An k u m, H., Que!pues remarques .viir le jideicammissum ¿I'un usufruit íépié dans le droit miman 

chissique. Se refiere a wn fideicommissum tacite relirntm. PIDA. 24, 1977, p. 153.
IJt Y no es posible legar a través de legatario: «a legatario legan non possil» G a y o , histitutioiies, II. 

p. 260.
|l) Puede el usufructuario únicamente poner al fideicomisario en la situación de disfrutar del usufructo. 

Un esle sentido, se plantearía si lo que se traslada son los frutos o el usufructo mismo, y si ello se hace por 
medio de una íraditio ususfnu tus o por otra vía: la opinión de la doctrina, exceptuando Pugliese, considera 
que los juristas clásicos no han podido hablar de una tradición de un usufructo en cuanto que la posesión de 
una res incorporal!.r no era conocida en Derecho clásico. A n k u m refiriéndose a Dig. 7,1,25,7 (Ulp. 18 Sab. I 
defiende que la palabra truditumem no ha podido ser interpolada, como la mayoría de los especialistas 
afirma, sino que el usufructuario fiduciario, no siendo propietario de las cosas usufructuadas, no puede ha­
cer uso de otro medio que de la tradilio para entregar las cosas a la fideicomisaria. Frente al uso de tradiúa 
ususfructus en Ulpiano. Dig. 7,4,lpr. (Ulp. 17 Sab.) y en Juliano, Dig, 7,6,3 (luí, 7 dig.). otros juristas se ex­
presan en el sentido de resta itere usumjructum Así: Pomponio Dig. 7,4,29,2 (Ulp. 17 Sab.), Gayo, Dig. 
33,2,29 (Caí. 1 de fidei.),  Marciano, Dig. 7,4,4 (Murcian, 3 mst. I. An .k c m, H ,  o \>. cit., pp. 139 y 155, I56y 
nn. 57,58, 59.
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Para poder responder a esta cuestión vayamos a ver el caso del legado de usufructo. 
Como más arriba se ha dicho el legado de usufructo era un medio frecuentemente utili­
zado con fines asistenciales. En algunos casos el legatario no era la persona a la que se 
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casadas, coelibes, o penaba con una incapacidad relativa a las personas sin descendencia, 
o rh i[<1. El profesor A n k u m nos ha sugerido, además, las razones psicológicas que habrían 
impulsado a ciertas personas a utilizar este alambicado recurso cuando el testador pre­
tende beneficiar a la concubina y evitarle el mal trance de verse obligada a reclamar a los 
herederos, posiblemente hijos y familiares del difunto, el legado dejado a ésta17.

En el caso de un fideicomiso de usufructo legado el i as avile  imponía que el usu­
fructuario fiduciario, en cuanto que no propietario, no podía llevar a cabo una in iare ce.s- 
sio o una mancipado seguida de una remandpatio deducto asafrucru, no podía, por lo 
tanto, constituir en favor del fideicomisario un derecho de usufructo válido según el De­
recho CivilJíi. l^o único que podía hacer era poner a disposición de él las cosas del usu­
fructo. Por lo tanto, el fideicomisario no podría hacer valer en su defensa las acciones del 
Derecho Civil y tendría que acogerse a la protección del pretor para hacer valer su dere­
cho por la vía de las acciones útiles iy.

I(’ Lex latió de maritundis ordinibus del 18 a.C. y Lex Papm Poppaeu del 9 p.C.
1; An k u m, H., Que!pues remarques .viir le jideicammissum ¿I'un usufruit íépié dans le droit miman 

chissique. Se refiere a wn fideicommissum tacite relirntm. PIDA. 24, 1977, p. 153.
IJt Y no es posible legar a través de legatario: «a legatario legan non possil» G a y o , histitutioiies, II. 

p. 260.
|l) Puede el usufructuario únicamente poner al fideicomisario en la situación de disfrutar del usufructo. 

Un esle sentido, se plantearía si lo que se traslada son los frutos o el usufructo mismo, y si ello se hace por 
medio de una íraditio ususfnu tus o por otra vía: la opinión de la doctrina, exceptuando Pugliese, considera 
que los juristas clásicos no han podido hablar de una tradición de un usufructo en cuanto que la posesión de 
una res incorporal!.r no era conocida en Derecho clásico. A n k u m refiriéndose a Dig. 7,1,25,7 (Ulp. 18 Sab. I 
defiende que la palabra truditumem no ha podido ser interpolada, como la mayoría de los especialistas 
afirma, sino que el usufructuario fiduciario, no siendo propietario de las cosas usufructuadas, no puede ha­
cer uso de otro medio que de la tradilio para entregar las cosas a la fideicomisaria. Frente al uso de tradiúa 
ususfructus en Ulpiano. Dig. 7,4,lpr. (Ulp. 17 Sab.) y en Juliano, Dig, 7,6,3 (luí, 7 dig.). otros juristas se ex­
presan en el sentido de resta itere usumjructum Así: Pomponio Dig. 7,4,29,2 (Ulp. 17 Sab.), Gayo, Dig. 
33,2,29 (Caí. 1 de fidei.),  Marciano, Dig. 7,4,4 (Murcian, 3 mst. I. An .k c m, H ,  o \>. cit., pp. 139 y 155, I56y 
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Se observa así que, aparentemente, el fideicomisario, en el caso de un usufructo le­
gado con la carga de restituirlo a un tercero por fideicomiso, se halla en una situación de 
riesgo, caso de que el legatario, por cualquier causa, dejara de ser el titular del usufructo. 
Sin embargo, como vamos a ver a continuación, esta situación fue corregida finalmente 
en virtud de la actuación jurisprudencial.

En el caso del usufructo legado, que es el que ahora nos ocupa, el principio eapitis 
minutio extinguit usum fructwn 20 haría efectivamente que los fideicomisarios no tuvie­
ran capacidad para reclamar los alimentos ni de los herederos testamentarios, ni, menos 
aún. de los herederos del usufructuario fiduciario (el fundo objeto del legado se habría 
incorporado a! patrimonio de los herederos testamentarios y los herederos del legatario 
usufructuario no retendrían ya el bien sobre el que se apoyaba la entrega de los alimen­
tos) tal como en los textos objeto de nuestro estudio queda establecido. Pese a ello exis­
ten varios pasajes del Digesto que se posicionan claramente al lado de los fideicomisa­
rios en su pretensión de seguir siendo receptores del beneficio: Dig. 7,4,29,2 (Ulp. 7 
Sab.), Dig. 33,2,29 (Gai. 1 defideic.), Dig. 33,2,9 (Ulp. 8 disp.), Dig. 7,4,4 (Mareian. 3 
Inst.).

En un pasaje de Ul pia n o  21 recogido en Dig. 7,4,29,222 Pü mpo n io  2­\ duda en rela­
ción a la pérdida del usufructo en el caso de que se haya rogado restituirlo al fideicomi­
sario, tibí res ti tuere, y se pueda llegar a considerar que el legatario usufructuario deja de 
usufructuar y, por lo tanto, el usufructo se pierda por el non usus del legatario. Sin em­
bargo, M a r c e l o * 21 22 * 24 en el mismo pasaje es de la opinión, a la cual se adhiere Ulpiano, de 
que el usufructo no se pierde y que el fideicomisario detentará una acción útil. Es decir, 
Po m po n to duda, pero M a r c e l o  y Ul pia n o  afirman que no cabe duda de que el fideico­
misario se hallará protegido tuitio praetoris de la posible pérdida del usufructo por parte 
del legatario a causa del non usus por parte de este, una de las tres causas que, iure civili, 
hacen que se extinga el usufructo.

:h Dig. 7,4,1 pr. (Ulp. 17 Sab.) y FV. 61.
21 Do m icio U l p ia n o , jurista en la época de Scptimio Severo y sus sucesores. Bajo Cante al la publica 

una monografía sobre fideicomisos: De fidetcommissis iibri VI. Ah h ü .á n , M., I¿os fideicomisos a través de 
¡a Iiteratura especifica de ¡es juristas romanos, Madrid, 1981, pp. 30 y ss.

22 Dig. 7,4,29.2 (IJlp. 17 Sab.): «Idem Pompon i us quaerit, si legatum milti usum fructum rogatus sim 
libi resti lucre, an per te fruí v idear nec amittatur usus truel us. ct ait dubilare se de hac quaeslione: sed cst ve­
ri lis quod Mareellus notat, nihil bañe rcm fideicommissario nocere: suo enim nomine ulílem actíoncm eum 
habiturum.»

21 SbXTl .s Po mpo n ju s , contemporáneo de Juliano, jurista de la época de Adriano. Antonino Pío y Marco 
Aurelio y Vero. Escribió una monografía sobre fideicomisos: De fidetcommissis ¡ib. V. Ab l i.l á n , M,, op. dt., 
pp. 21 y ss.

24 Ma r c k i.o  es contemporáneo de Sc a k v im.a .
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G a y o  ­ 5 ,  en su libro 1 de fideicomisos, Dig, 33,2,292<J, plantea el caso de un testador 
que legando una cosa en usufructo encomienda al legatario el restituirlo a un tercero, el 
fideicomisario. Aconseja G a y o  al pretor que en el caso de este fideicomiso de usufructo 
legado, ponga al fideicomisario, iurisdiciione sua, como si lega ti iure adquisitus fiiisset, 
es decir, como si el fideicomisario lo hubiera adquirido por derecho de legado, como le­
gatario, Por lo que, aunque por muerte o capitidisminueión del legatario adquirente el 
usufructo se extinga, haga el pretor que se conserve para el fideicomisario.

Ui.p i a n o  en Dig. 33,2,9 ­7, hace prevalecer de igual forma, y a cargo del heredero, el 
mantenimiento del derecho del fideicomisario a los frutos a pesar de que el usufructua­
rio no llegue a adquirir el usufructo, por fallecer antes del causante, porque el legatario 
haya repudiado el legado o por cualquier otra causa, tal cual ocurre, dice, en el testa­
mento del militar.

Por último, M a r c ia n o  extrae de la experiencia de los juristas que le anteceden la 
norma jurídica que plasma en una obra dedicada a la enseñanza del derecho como son 
las fnstitutiones: M a r c ia n o  es taxativo y dice: «Si se rogó al legatario que restituya a 
otro el usufructo que recibió con un legado, el pretor debe hacer que el usufructo se ex­
tinga con la persona del fideicomisario y no con la del legatario»2fi.

La idea que domina en la mayor piule de los textos hasta ahora citados es que, de 
acuerdo al derecho honorario, es el fideicomisario, y no el legatario, a quien se debe con­
siderar como verdadero usufructuario. Es esta finalidad social que conlleva el fideico­
miso de alimentos la que presiona para que se considere más al fideicomisario que al le­
gatario y para que la duración del usufructo esté ligada a aquél en vez. de a éste * 11

2 5  C a v o , j u r i s t a  d e l  s i g l o  u .  D e b i ó  s e r  c o n  l e m p o  r a n e o  d e  P o m p o m o .  S u  o b r a  f u e  e s c r i t a  m u y  p o s i b l e ­

m e n t e  b a j o  e l  r e i n a d o  d e  A n t o n i n o  P í o  y M a r c o  A u r e l i o .  E s c r i b i ó  d o s  o b r a s  s o b r e  f i d e i c o m i s o s :  D efidei- 
r o m m o o f s  librí II y  De taritis filien ommissis Jiber singutan\, A B f u . t . Á N .  M , ,  op el!., p p .  2 3  y  s s .

­ f> D i g .  3 3 , 2 . 2 9  ( G a i .  I de fideio.y. « S i  q u i . s  u s u m  f r u e t u m  l e g a l u m  s i b i  a l u  r e s t i t u e r e  r o g a t u s  s i l  e u m ­  

q u e  i n  f u n d u m  i n d u s e n l  f r u e n d i  e n u s a :  l i e c t  i u r e  c i v i l  i m o n e  e l  c a p á i s  d c m i n u l i o n e  e x  p e r s o n a  í e g a t a r i i  p e ­  

r e a l  u s u s  f r u c l u s ,  q u o d  b u i e  i p s o  i u r e  a d q u i s i l u s  e s c  l a m e n  p r a e t o r  i u r i s d i c t i o n e  s u a  i d  a g e r c  d e b e l ,  u t  i d e m  

s e r v e t u r ,  q u o d  f u t u r u m  e s s e t .  s i  e i ,  e u i  e x  t i d c i c o m m i s s o  r e s t i  t u t u s  e s s e t ,  l e g a l i  i u r e  a d q u i s i u i s  f u i s s e t . »

11 D i g .  3 3 , 2 , 9  í U l p .  8  ílixp.y. « S í  a b  e o .  e u i  l é g a l a s  e s s e t  u s u s  f r u e t u s .  ( i d c i e o i n m i s s u m  f u e r i l  r e l i e t u m ,  

l i e c t  u s u s  f r u c l u s  a d  l e g a  l a m a n  n o n  p e t v e n e r i l .  h e  r e s  l a m e n ,  p e n e s  q u e m  u s u s  f r u c l u s  r e m a n e ! ,  í i d e i c o m ­  

m i s s u m  p r a c . s t a t  Q u o d  e l  i n  m i l i l i s  t e s t a m e n t o  e r i l  d i c e n d u m ,  s i  l e g a t a r i o s .  a  q u o  t i d c i c o m i u i s s u m  r c l i e l u m  

c s t ,  r e p u d i a v e r i t  l e g a t u m  v e l  v i v o  t c s i a t o r e  d c c e s s c r i t . »

­ s  D i g .  7 , 4 , 4  ( M u r c i a n .  3  ¡nst.y « S i  l e g a t u m  u s u m  f r u e t u m  l e g a l  a  l i a s  u l i i  r e s t i t u e r e  r o g a l u s  c s t ,  i d  a g e r c  

p r a c l o r  d e b e ! ,  u t  e x  l i d e i c o m m i s a r i i  p e r s o n a  m a g i s  q u a m  e x  l e g a l a r i i  p c r c a t  u s u s  f r u e t u s . »

’ ‘J A n k i  m , H . ,  op. cit.. p .  1 4 2 .  B l O M . i l ,  B . .  Sucesión testamentaria v  donación. B a r c e l o n a .  1 9 5 9 ,  p .  4 7 6 .  

V o r i ,  P „  op. eit.  t f  p ,  3 1 2 ,  P l a n t e a  e s t e  e l  s i g u i e n t e  c a s o :  u n  t e s t a d o r  l e g a  e l  u s u f r u c t o  a T i e i o  c o n  l a  c a r g a  

f i d e i c o m i s a r i a  d e  q u e  s e  l o  e n t r e g u e  a  C a y o .  A u n q u e  e l  t i t u l a r  d e l  b e n e f i c i o  e s  e l  p r i m e r o ,  e s  d e c i r ,  e l  l e g a ­

t a r i o  T i c i o ,  e l  v e r d a d e r o  d e s t i n a t a r i o  e s  C a y o ,  y  a u n q u e  l a  d u r a c i ó n  d e l  u s u f r u c t o  d e b i e r a  s e r  m e d i d a  p o r  l a  

d u r a c i ó n  d e  l a  v i d a  d e l  l e g a t a r i o  T i c i o  e f  p r e t o r ,  « o b b e d e n d o  a l i a  s o s  t a n z a  p i u  c h e  a l P a p p a r c t i z a »  h a r á  q u e  

e l  u s u f r u c t o  d u r e  t a n t o  c u a n t o  d u r e  l a  v i d a  d e l  f i d e i c o m i s a r i o  C a y o ,  y  n o  l a  d e l  l e g a t a r i o  T i c i o .
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G a y o  ­ 5 ,  en su libro 1 de fideicomisos, Dig, 33,2,292<J, plantea el caso de un testador 
que legando una cosa en usufructo encomienda al legatario el restituirlo a un tercero, el 
fideicomisario. Aconseja G a y o  al pretor que en el caso de este fideicomiso de usufructo 
legado, ponga al fideicomisario, iurisdiciione sua, como si lega ti iure adquisitus fiiisset, 
es decir, como si el fideicomisario lo hubiera adquirido por derecho de legado, como le­
gatario, Por lo que, aunque por muerte o capitidisminueión del legatario adquirente el 
usufructo se extinga, haga el pretor que se conserve para el fideicomisario.

Ui.p i a n o  en Dig. 33,2,9 ­7, hace prevalecer de igual forma, y a cargo del heredero, el 
mantenimiento del derecho del fideicomisario a los frutos a pesar de que el usufructua­
rio no llegue a adquirir el usufructo, por fallecer antes del causante, porque el legatario 
haya repudiado el legado o por cualquier otra causa, tal cual ocurre, dice, en el testa­
mento del militar.

Por último, M a r c ia n o  extrae de la experiencia de los juristas que le anteceden la 
norma jurídica que plasma en una obra dedicada a la enseñanza del derecho como son 
las fnstitutiones: M a r c ia n o  es taxativo y dice: «Si se rogó al legatario que restituya a 
otro el usufructo que recibió con un legado, el pretor debe hacer que el usufructo se ex­
tinga con la persona del fideicomisario y no con la del legatario»2fi.

La idea que domina en la mayor piule de los textos hasta ahora citados es que, de 
acuerdo al derecho honorario, es el fideicomisario, y no el legatario, a quien se debe con­
siderar como verdadero usufructuario. Es esta finalidad social que conlleva el fideico­
miso de alimentos la que presiona para que se considere más al fideicomisario que al le­
gatario y para que la duración del usufructo esté ligada a aquél en vez. de a éste * 11

2 5  C a v o , j u r i s t a  d e l  s i g l o  u .  D e b i ó  s e r  c o n  l e m p o  r a n e o  d e  P o m p o m o .  S u  o b r a  f u e  e s c r i t a  m u y  p o s i b l e ­

m e n t e  b a j o  e l  r e i n a d o  d e  A n t o n i n o  P í o  y M a r c o  A u r e l i o .  E s c r i b i ó  d o s  o b r a s  s o b r e  f i d e i c o m i s o s :  D efidei- 
r o m m o o f s  librí II y  De taritis filien ommissis Jiber singutan\, A B f u . t . Á N .  M , ,  op el!., p p .  2 3  y  s s .

­ f> D i g .  3 3 , 2 . 2 9  ( G a i .  I de fideio.y. « S i  q u i . s  u s u m  f r u e t u m  l e g a l u m  s i b i  a l u  r e s t i t u e r e  r o g a t u s  s i l  e u m ­  

q u e  i n  f u n d u m  i n d u s e n l  f r u e n d i  e n u s a :  l i e c t  i u r e  c i v i l  i m o n e  e l  c a p á i s  d c m i n u l i o n e  e x  p e r s o n a  í e g a t a r i i  p e ­  

r e a l  u s u s  f r u c l u s ,  q u o d  b u i e  i p s o  i u r e  a d q u i s i l u s  e s c  l a m e n  p r a e t o r  i u r i s d i c t i o n e  s u a  i d  a g e r c  d e b e l ,  u t  i d e m  

s e r v e t u r ,  q u o d  f u t u r u m  e s s e t .  s i  e i ,  e u i  e x  t i d c i c o m m i s s o  r e s t i  t u t u s  e s s e t ,  l e g a l i  i u r e  a d q u i s i u i s  f u i s s e t . »

11 D i g .  3 3 , 2 , 9  í U l p .  8  ílixp.y. « S í  a b  e o .  e u i  l é g a l a s  e s s e t  u s u s  f r u e t u s .  ( i d c i e o i n m i s s u m  f u e r i l  r e l i e t u m ,  

l i e c t  u s u s  f r u c l u s  a d  l e g a  l a m a n  n o n  p e t v e n e r i l .  h e  r e s  l a m e n ,  p e n e s  q u e m  u s u s  f r u c l u s  r e m a n e ! ,  í i d e i c o m ­  

m i s s u m  p r a c . s t a t  Q u o d  e l  i n  m i l i l i s  t e s t a m e n t o  e r i l  d i c e n d u m ,  s i  l e g a t a r i o s .  a  q u o  t i d c i c o m i u i s s u m  r c l i e l u m  

c s t ,  r e p u d i a v e r i t  l e g a t u m  v e l  v i v o  t c s i a t o r e  d c c e s s c r i t . »

­ s  D i g .  7 , 4 , 4  ( M u r c i a n .  3  ¡nst.y « S i  l e g a t u m  u s u m  f r u e t u m  l e g a l  a  l i a s  u l i i  r e s t i t u e r e  r o g a l u s  c s t ,  i d  a g e r c  

p r a c l o r  d e b e ! ,  u t  e x  l i d e i c o m m i s a r i i  p e r s o n a  m a g i s  q u a m  e x  l e g a l a r i i  p c r c a t  u s u s  f r u e t u s . »

’ ‘J A n k i  m , H . ,  op. cit.. p .  1 4 2 .  B l O M . i l ,  B . .  Sucesión testamentaria v  donación. B a r c e l o n a .  1 9 5 9 ,  p .  4 7 6 .  

V o r i ,  P „  op. eit.  t f  p ,  3 1 2 ,  P l a n t e a  e s t e  e l  s i g u i e n t e  c a s o :  u n  t e s t a d o r  l e g a  e l  u s u f r u c t o  a T i e i o  c o n  l a  c a r g a  

f i d e i c o m i s a r i a  d e  q u e  s e  l o  e n t r e g u e  a  C a y o .  A u n q u e  e l  t i t u l a r  d e l  b e n e f i c i o  e s  e l  p r i m e r o ,  e s  d e c i r ,  e l  l e g a ­

t a r i o  T i c i o ,  e l  v e r d a d e r o  d e s t i n a t a r i o  e s  C a y o ,  y  a u n q u e  l a  d u r a c i ó n  d e l  u s u f r u c t o  d e b i e r a  s e r  m e d i d a  p o r  l a  

d u r a c i ó n  d e  l a  v i d a  d e l  l e g a t a r i o  T i c i o  e f  p r e t o r ,  « o b b e d e n d o  a l i a  s o s  t a n z a  p i u  c h e  a l P a p p a r c t i z a »  h a r á  q u e  

e l  u s u f r u c t o  d u r e  t a n t o  c u a n t o  d u r e  l a  v i d a  d e l  f i d e i c o m i s a r i o  C a y o ,  y  n o  l a  d e l  l e g a t a r i o  T i c i o .
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Afuitntix cíHtsii/fiitciotii'.s snhw un legado (fe usufructo.*.

Esta orieniación jurisprudencial favorecedora del legado de alimentos parece confir­
marse en Modestino quien establece que si un legado de alimentos se dispone recayendo 
sobre un bien patrimonial el destino al que se encauce éste influirá sobre la capacidad de 
disposición del bien patrimonial en sí mismo, hasta tal punto que si no se mencionara a 
título de qué se transmite el legado, en propiedad o en usufructo, el fideicomisario de­
tentará el pleno dominio, y este será transmisible, por lo tanto, a sus herederos w.

Todo lo dicho hasta el momento cobra justificación si tenemos en cuenta que el ob­
jeto del fideicomiso es el suministro de alimentos. Los alimenta es una de las institucio­
nes más protegidas por el derecho clásico vía jurisprudencial o vía protección de los prín­
cipes. Aparte de las ventajas de las que goza el fideicomiso como tal respecto al 
legado11, el de alimentos, concretamente, gozó de prerrogativas especiales: procedi­
miento siempre extra onlhiem12, se podía dejai' a los incapaces y a los carentes de testa- 
mentifactio ­1,1, fueron reconocidos hasta para el sen'as ad metalium u . En general fueron 
generosamente interpretados. Y no podía ser de otra manera habida cuenta el punto de 
conexión existente con los programas públicos de alimentos promovidos por los prínci­
pes antoninos que el jurista Ut.pia n o  trae a colación 1S. Fueron también los príncipes los 
que permitieron que. los legados que no podían ser hechos a las ciudades por ser consi­
deradas estas como personae incertae, fueran válidos1(1. La reducción de la Falcidia no 
afectaba al beneficiado en un legado de alimentos17. Y, en general, fue constante la pre­
ocupación ante el riesgo de que el fideicomiso de alimentos se convierticra en ineficaz. 111

111 D i g  3 4 , 1 , 4 p r .  ( M o d .  ¡0 ). L a  t e s t a d o r a  quiere que se de u sus l í b e n o s  t a l e s  p r e d i o s  p a r a  q u e  s e

a l i m e n t e n  d e  e l l o s .  S e  c u e s t i o n a  s i  s e  d e j ó  l a  p r o p i e d a d  o  s o l  á m e n l e  e l  u s u f r u c t o .  M u d e  s i  i  n o  r e s p o n d e  q u e  

s e  h a n  d e j a d o  l o s  p r e d i o s  p a r a  q u e  l o s  f i d e i c o m i s a r i o s  l o s  t e n g a n  e n  p l e n a  p r o p i e d a d  y  n o  s ó l o  e n  u s u f r u c t o .  

H a s t a  m i  p u n i ó  q u e  s i  e x i s t i e r a  a l g ú n  e x c e d e n t e  u n a  v e / ,  d e t r a í d o  l o  n e c e s a r i o  p a r a  l o s  a l i m e n t o s  p e r t e n e c e r á  

é s t e  a  l o s  l i b e r t o s .  Y  s i  e l  f i d e i c o m i s a r i o  h u b i e r a  f a l l e c i d o  a n t e s  d e l  dies ceden* a c r e c e r á  a  l o s  o t r o s  f i d e i c o ­

m i s a r i o s ,  y  s i  f a l l e c i e r a  d e s p u é s  d e l  dies ceden* t r a n s m i t i r á  e l  d e r e c h o  a  s u s  p r o p i o s  h e r e d e r o s  y  n o  a  l o s  h e ­  

m d e r o s  d e  l a  t e s t a d o r a .

1,1 Ga y o . ¡tisMuhimes, 1 1 ,  p p .  26 H y  ss.
■s1 D i g .  3 4 . 1 , 3  t  I  I I p  2  de ojf. e o n . v . )

■P R t f í f í l M ,  C . ,  Taina genérale de i legad edei fedecammessi, M i l á n ,  1 8 8 9 ,  R o m a ,  1 9 7 6 ,  p .  1 3 1 .  D e f i e n d e  

q u e  e s t o  s e  a f u m a  s i n  p m e b a s  s u í i c í e n l e s .  I > e  D i g .  3 4 . 1 . 3  n o  s e  p u e d e  p r e t e n d e r  e x t r a e r  u n a  r e g l a  g e n e r a l

7 4  D i g .  3 4 , 1 , 1 1  ( P a u l .  1 0  ijitíií-’s t ) .

v  D i g .  3 4 , 1 , 1 4 , p r .  y D i g .  3 4 , 1 , 1 4 , 1 ( U l p .  2  defideic . ) .  U i  r i . ­ v s K  > s u b r a y a  e s t a  c o n e x i ó n  e x i s t e n t e  c o n  l o s  

p r o g r a m a s  d e  a l i m e n t o s  d e  e s t a d o  p r o m o v i d o s  p o r  l o s  p r í n c i p e s  y, o p o n i é n d o s e  a  l o  d i c h o  p o r  e l  j u r i s t a  M e l a ,  

q u e .  a u n q u e  n o  e s t u v i e r a  c l a r o  l o  q u e  q u e r í a  e l  t e s t a d o r ,  l o s  a l i m e n t o s  s e  d e b e r á n  a  l o s  n i ñ o s  h a s t a  l o s  d i e ­

c i o c h o ,  y  a  l a s  n i ñ a s  h a s t a  l o s  c a t o r c e .

■,f l  I f  m í í i : k T ,  G . ,  ¡ n  D  a  l í t ­ A i m C . ,  y  S A t a . i d .  E .  D .  M . ,  Dicliotmaire des antiquites trueques et m- 
nictities. l/í,  1 8 2 .  D i g .  3 0 , 3 2 . 2  í  U l p .  2 0  xah.}.

1 7  V i x ' i ,  R ,  n / j ,  < ii. ,  I I ,  p p .  3 0 9  y  3 1 0 .  P a p i n i a n d .  s i n  e m b a r g o ,  s i g u e  e l  p r i n c i p i o  d e  l a  r e d u c c i ó n  p r o ­

p o r c i o n a l  D i g .  3 1 , 7 7 , 1 ( R a p .  8  resp.) - E n  c o n t r a  S e a e v o l a  D i g ,  3 3 , 1 , 2 1 , 1  ( S c a e v .  2 2  dig.) =  D i g ,  3 3 , 2 , 2 3 , 1 . 

( S c a e v .  4  r c i p . )  S e  p l a n t e a  a q u í  u n a  s i t u a c i ó n  f a m i l i a r  a l  t e x t o  q u e  n o s  o c u p a .  T a m b i é n  e x i s t e  u n  u s u f r u c t o  

l e g a d o  c u y o  l e g a t a r i o ,  u n  l i b e r t o ,  d e  h e  r e n d i r  d e  l o  p r o d u c i d o  p o r  e l  f u n d o  u n a  c a n t i d a d  a n u a l  e n  f a v o r  d e  

u n  t e r c e r o .  A u n q u e  l a  d e d u c c i ó n  d e  l a  F a l c i d i a  m i n o n c e  e l  l e g a d o ,  s i e m p r e  q u e  s i g a  b a s t a n d o  e l  r é d i t o  d e l  

f u n d o  p a r a  e l  p a g o  d e  l a  a n u a l i d a d ,  n o  s e  d e b e  e n t e n d e r  d i s m i n u i d o  p r o p o r c i o n a l  m e n t e  e l  f i d e i c o m i s o .
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por su indeterminación ­,!í. Se convirtió, por lo tanto, en uno de los institutos con mayor 
amparo en el ordenamiento:,IJ.

Ahora bien, en los casos expuestos se trata de reshtuere usum fructum, es decir, ce­
der el usufructo al otro, aí fideicomisario, que es quien va a usufructuar, o dicho de otra 
forma, hacerse directamente con los frutos, en vez del legatario fiduciario, mientras que 
en el texto de Scaevola la testadora Ticia, legando el usufructo de! fundo a Mevio. le pide 
por fideicomiso que entregue unas cantidades anuales a Panfilo y Estico. Por lo tanto, en 
S c a f . v o l a .  no hay un restituere usumfructum, una cesión del usufructo en sí mismo, sino 
una transmisión anual de ciertas cantidades a Panfilo y Estico en concepto de alimentos 
detraídas precisamente de las rentas extraidas de la explotación del fundo por el usu­
fructuario legatario. Nuestro jurista, por lo tanto, no se está oponiendo a la línea juris­
prudencial marcada por sus colegas, sino que está aplicando el derecho de su tiempo. De 
forma que la reserva de la voluntad que, tal como aquí, en el Digesto vemos frecuente­
mente introducida por un nisi, podamos reputarla interpolada40.

IV. CONCLUSIONES

La finalidad a la que aspiraba la testadora de que fueran suministrados alimentos 
quoad vivent a los libertos se hubiera podido alcanzar en Derecho Romano Clásico utili­
zando otros recursos en lugar del que aparece en el caso de Scaevola. Se hubiera podido 
constituir directamente un legado de usufructo a favor de los libertos o, como hemos po­
dido comprobar, un legado de usufructo a favor de Mevio rogándole su restitución fidei­
comisaria a los mismos. Sin embargo, al adoptar aquella solución se puso a los fideico­
misarios efectivamente en situación de riesgo. El riesgo consistía en que el legatario 
muriera antes que los fideicomisarios.

No es la primera vez que el disponente se equivoca. El propio Scaevola trae a cola­
ción el caso de un testador que reconoce no haber utilizado la ayuda de peritos en derc­ * Si

!l< V o r i ,  P ,  op. c it,  I I ,  p ,  3 0 9  y  n n .  2 1 5 ,  2 1 6 .  E l  p r o b l e m a  d e  l a  i n d e t e r m i n a c i ó n  d e  l a  c a n t i d a d  a  r e c i ­

b i r  e n  c o n c e p t o  d e  a l i m e n t o s  p o r  e l  b e n e f i c i a d o  q u e d a  r e s u e l t o  e n  a l g u n o s  c a s o s  c o n  l a  f ó r m u l a :  alimenta 
quae vivus praestubam. ( D i g  3 4 , 1 , 9 . 1 :  D i g .  3 4 , 1 . 1 4 , 2 ;  D i g .  3 4 , 1 , 1 5 , 2 ) .  Y  s i  l a  c a n t i d a d  d e  l a  p r e s t a c i ó n  d e  

a l i m e n t o s  p o r  e l  t e s t a d o r  n o  h a  s i d o  c o n s t a n t e  s e  t i e n e  e n  c o n s i d e r a c i ó n  l a  ú l t i m a  a p o r t a d a  ( D i g .  3 4 , 1 , 1 9 ) ,

S i  e l  t e s t a d o r  n o  f i j a  c a n t i d a d  y  t a m p o c o  s u m i n i s t r a b a  a l i m e n t o s  e n  v i d a  e n t o n c e s  s e  r e c u r r e  a  o t r a s  s o ­

l u c i o n e s :  d e t e r m i n a c i ó n  p o r  u n  t e r c e r o ,  c o m p a r a c i ó n  c o n  o t r o s  l e g a d o s  a l i m e n t a r i o s ,  s i  l o s  h a y ,  t e n e r  e n  c o n ­

s i d e r a c i ó n  e l  p a t r i m o n i o  d e l  t e s t a d o r .  ( D i g .  3 4 , l , 2 2 p r . )

■lM E n  D i g .  3 4 , 1 , 1 2  (Paul i 4 resp.) o b s e r v a m o s  o t r o  e l e m e n t o  f a v o r e c e d o r  d e l  l e g a d o  d e  a l i m e n t o s .  S i  

u n  t e s t a d o r  g r a v a r a  c o n  a l i m e n t o s  y  v e s t i d o s  p a r a  s u s  l i b e r t o s  a  l o s  h e r e d e r o s  y  p a r a  g a r a n t i z a r  s u  s u m i n i s ­

t r o  d i s p u s i e r a  l a  h i p o t e c a  d e  u n  f u n d o  p a r a  q u e  d e  l a s  r e n t a s  s e  p u d i e r a n  p a g a r  l o s  c i t a d o s  a l i m e n t o s ,  s i  l a s  

r e n t a s  f u e r a n  m e n o r e s  q u e  l a  c u a n t í a  d e  l o s  a l i m e n t o s ,  l o s  h e r e d e r o s  s e  c o n s i d e r a r á n  g r a v a d o s  c o n  l a  o b l i ­

g a c i ó n  d e  c o m p l e t a r  l a  c a n t i d a d .  B i o m i i , B „  op. cit,  p .  4 7 6 ,

4(1 V o r i ,  P , ,  op. cit,  1 1 ,  p p .  9 6 9  y  s s .
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por su indeterminación ­,!í. Se convirtió, por lo tanto, en uno de los institutos con mayor 
amparo en el ordenamiento:,IJ.

Ahora bien, en los casos expuestos se trata de reshtuere usum fructum, es decir, ce­
der el usufructo al otro, aí fideicomisario, que es quien va a usufructuar, o dicho de otra 
forma, hacerse directamente con los frutos, en vez del legatario fiduciario, mientras que 
en el texto de Scaevola la testadora Ticia, legando el usufructo de! fundo a Mevio. le pide 
por fideicomiso que entregue unas cantidades anuales a Panfilo y Estico. Por lo tanto, en 
S c a f . v o l a .  no hay un restituere usumfructum, una cesión del usufructo en sí mismo, sino 
una transmisión anual de ciertas cantidades a Panfilo y Estico en concepto de alimentos 
detraídas precisamente de las rentas extraidas de la explotación del fundo por el usu­
fructuario legatario. Nuestro jurista, por lo tanto, no se está oponiendo a la línea juris­
prudencial marcada por sus colegas, sino que está aplicando el derecho de su tiempo. De 
forma que la reserva de la voluntad que, tal como aquí, en el Digesto vemos frecuente­
mente introducida por un nisi, podamos reputarla interpolada40.

IV. CONCLUSIONES

La finalidad a la que aspiraba la testadora de que fueran suministrados alimentos 
quoad vivent a los libertos se hubiera podido alcanzar en Derecho Romano Clásico utili­
zando otros recursos en lugar del que aparece en el caso de Scaevola. Se hubiera podido 
constituir directamente un legado de usufructo a favor de los libertos o, como hemos po­
dido comprobar, un legado de usufructo a favor de Mevio rogándole su restitución fidei­
comisaria a los mismos. Sin embargo, al adoptar aquella solución se puso a los fideico­
misarios efectivamente en situación de riesgo. El riesgo consistía en que el legatario 
muriera antes que los fideicomisarios.

No es la primera vez que el disponente se equivoca. El propio Scaevola trae a cola­
ción el caso de un testador que reconoce no haber utilizado la ayuda de peritos en derc­ * Si

!l< V o r i ,  P ,  op. c it,  I I ,  p ,  3 0 9  y  n n .  2 1 5 ,  2 1 6 .  E l  p r o b l e m a  d e  l a  i n d e t e r m i n a c i ó n  d e  l a  c a n t i d a d  a  r e c i ­

b i r  e n  c o n c e p t o  d e  a l i m e n t o s  p o r  e l  b e n e f i c i a d o  q u e d a  r e s u e l t o  e n  a l g u n o s  c a s o s  c o n  l a  f ó r m u l a :  alimenta 
quae vivus praestubam. ( D i g  3 4 , 1 , 9 . 1 :  D i g .  3 4 , 1 . 1 4 , 2 ;  D i g .  3 4 , 1 , 1 5 , 2 ) .  Y  s i  l a  c a n t i d a d  d e  l a  p r e s t a c i ó n  d e  

a l i m e n t o s  p o r  e l  t e s t a d o r  n o  h a  s i d o  c o n s t a n t e  s e  t i e n e  e n  c o n s i d e r a c i ó n  l a  ú l t i m a  a p o r t a d a  ( D i g .  3 4 , 1 , 1 9 ) ,

S i  e l  t e s t a d o r  n o  f i j a  c a n t i d a d  y  t a m p o c o  s u m i n i s t r a b a  a l i m e n t o s  e n  v i d a  e n t o n c e s  s e  r e c u r r e  a  o t r a s  s o ­

l u c i o n e s :  d e t e r m i n a c i ó n  p o r  u n  t e r c e r o ,  c o m p a r a c i ó n  c o n  o t r o s  l e g a d o s  a l i m e n t a r i o s ,  s i  l o s  h a y ,  t e n e r  e n  c o n ­

s i d e r a c i ó n  e l  p a t r i m o n i o  d e l  t e s t a d o r .  ( D i g .  3 4 , l , 2 2 p r . )

■lM E n  D i g .  3 4 , 1 , 1 2  (Paul i 4 resp.) o b s e r v a m o s  o t r o  e l e m e n t o  f a v o r e c e d o r  d e l  l e g a d o  d e  a l i m e n t o s .  S i  

u n  t e s t a d o r  g r a v a r a  c o n  a l i m e n t o s  y  v e s t i d o s  p a r a  s u s  l i b e r t o s  a  l o s  h e r e d e r o s  y  p a r a  g a r a n t i z a r  s u  s u m i n i s ­

t r o  d i s p u s i e r a  l a  h i p o t e c a  d e  u n  f u n d o  p a r a  q u e  d e  l a s  r e n t a s  s e  p u d i e r a n  p a g a r  l o s  c i t a d o s  a l i m e n t o s ,  s i  l a s  

r e n t a s  f u e r a n  m e n o r e s  q u e  l a  c u a n t í a  d e  l o s  a l i m e n t o s ,  l o s  h e r e d e r o s  s e  c o n s i d e r a r á n  g r a v a d o s  c o n  l a  o b l i ­

g a c i ó n  d e  c o m p l e t a r  l a  c a n t i d a d .  B i o m i i , B „  op. cit,  p .  4 7 6 ,

4(1 V o r i ,  P , ,  op. cit,  1 1 ,  p p .  9 6 9  y  s s .
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cho y duda de la viabilidad de su disposición, confiándola al respeto a la voluntas testa- 
toris. Efectivamente, el testamento del ingenuo causante resultó inválido y se produjo la 
apertura de la sucesión intestada41.

Como hemos podido constatar existe una tendencia jurisprudencial, en un contexto 
general de especial tratamiento que los fideicomisos de alimentos han merecido, a sos­
tener al fideicomisario en el suministro de alimentos quoad vivent a pesar de la extinción 
del usufructo legado. La respuesta del jurista es consonante con el Derecho Civil de la 
época en cuanto que la muerte del usufructuario Mevio es una de la causas contempla­
das de extinción del usufructo. Sin embargo, entendemos, que la presión que un instituto 
tan protegido como el fideicomiso de alimentos produce en el ordenamiento jurídico 
puede ser la causa para que los fideicomisarios, que no son titulares del usufructo legado, 
reclamen tanto de los herederos de la testadora, como de los herederos del legatario, el 
mantenimiento en la recepción de los citados alimentos. Al fin y al cabo estaban recla­
mando el respeto a la voluntas tes tato ris.

El añadido de los compiladores justinianeos parece que pretendió confirmar este de­
recho de los fideicomisarios, a pesar de no tratarse de un caso de restitución de usufructo, 
gravándolo sobre los herederos del legatario siempre que se pudiera demostrar manifies­
tamente que ésta era la voluntad del testador.

41 También es cierto que las disposiciones fideicomisarias que se contenían en el se mantienen a cargo 
de los herederos abíntestato. tina demostración más de la fortaleza del instituto. Dig.31,88,17 (Scaev. 3 
resp.): «“Lucius Titius hoc mcum testamentum scripsi sine ullo iuris perito, ralionem animi mei polius se­ 
cutus quam nimiam et miseram diligentiam: et si minus aliquid legitime ininusve períte fecero, pro iure le­
gitimo haberi debet hominis sani voluntas”: deinde heredes instituit. quaesitum est inlestati eius bonorum 
possessione petita, an portiones adsmptae ex causa fideicommissi peti possunt. respondí secundum ea quac 
proponerentur posse»
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