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I. PRESENTACION

El fideicomiso s uno de los institutos de Derecho Romano que con mds €xito han evi-
tado las rigideces del fus civile. Accercandonos a esta materia nos hemos encontrado con
un texto de CErvIDIO ScalLvoia !, entre los relativamente numerosos de este mismo ju-
rista que tratan de alimentos, en el que podemos observar 1a tension entre un instituto de
Derecho ¢ivil, como es el usufrucio legado, mas rigido y formalista, y un instituto de De-
recho sucesorio, como es ¢l fideicomiso de alimentos, que durante tiempos estuvo fuera
del ordenamiento juridico, y que, cuando es acogido por ésle, se refugia cn la cognifio
extraordingria y en ¢l amparo de los principes. El objeto de esta comunicacién es, pre-
cisamente, intentar descubrir el desenlace de ¢sta tensidn.

U @, Cervidius Seaevola cs junista del Consitivm principis de Marco Aurelio. En Ja llamada Tabula Ba-
nasitani, acta de la Scsidn del consifium del 6 de julio de 177, con objeto de la concesian de {a ciudadania
romana a Aurelio [uliano, rey de los Zegrenses, Scaevola firma como micmbro del consejo: Qfuinius) Cer-
vidivs Qfuinti) fitias) Amfensi tribu) Scaevola. Giacoming P Doy Posin, G, Cifading ¢ non citading nel
mondeo romanc, Bolonia, 1996, pp. 161 ss. Ex autor de Digesta, Responsa, Ouaestiones, Regutae, Ouoestio-
nes publice tracratae. Posiblemente no fuera €1 ¢l redactor de las obras sino que algin discipulo suyo lo hi-
cicra. Acaso Trilonmino, GUARING, A, Storia del divitte romana, Napoles, 1993, p. 478, Discipulo de Juliano
y profesor de Derecho. De entre sus alumines destacan Trifonine, Papiniano, Paulo. Ulpiano, y el luturo em-
perador Severo. Briver, F P, Rechtsfelirer und Rechtschuden, Berlin, 1868, pp. 53-56.
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II. LA FUENTE

El texto se halla en el libro 17 de la Digesta de Scaevola, recogido por los compila-
dores justintaneos cn el titulo 1 del libro 33 del Digesto que se refiere a los legados y fi-
dercomisos de penston anual: Dig. 33,1,19pr. 2.

«Titia herede Seia seripta usum fructum fundi Maevio legavit eiusque fidei commisit
in hacce verba: “a te, Macvi, ex reditu fundi Speratiani praestari volo Arrio Pamphilo et
Arrio Sticho ex die mortis meac annuos sescentos quotannis, quoad vivent”. quaesilum est,
cum Maevius annua alimenta pracstiteril, post mortem autem eius fundus ad heredem Ti-
tiae pleno ture redicrit, an alimenta ex fideicommisso Pamphilo et Sticho debeantur. res-
pondi nihil proponi, cur debeant praestari ab heredibus Titiae, cum ab usufructvario ali-
menta relicta sunt. idem quaesiit, an ab heredibus Maevii legatarii praestanda sint respondit
nihil ab herede legatarii. nisi testatorem manifeste probetur voluisse etiam finite usu fructy
praestari, si modo id, quod ex vsu fructu receptum esset, ei ret parandae sufficeret.»

Una testadora, Ticia, instituye come heredera a Seya y lega ¢l usufructo de un fundo
a Mevio, 4 quicn por fidcicomiso pide que de las rentas det citado fundo entregue unas
cantidades anualmente. y mientras vivan, a Arto Panfilo y Arrio Estico. Se pregunta al
jurista si una vez muerto Mevio y vuelto el [undo a la plena propiedad de Scya, hercdera
de lu testadora. Ticia, se seguirian debiendo los alimentos. Responde ¢l jurista que nada
hay en el caso propucste para que deban darlos los herederos de Ticia, puesto que se de-
Jaron a cargo del usutiuctuano. Se pregunta de nuevo si acaso los debieran los herederos
del legatano Mevio, Y el junsta responde que no, aungue se abre una posibilidad que
exige dos requisitos: 1) que se pruebe manifiestamente que ¢l testador asi o hubiese que-
1do a pesar de haberse extinguido el usufructo; 2} que sea suficiente con las rentas ex-
traidas del usufructo.

El tex1o se estructura en ctneo partes: ) El supuesto de hecho que recoge la disposi-
¢10n testumentaria con el usufructo legade a Mevio gravadoe con el fideicomiso. 2} La pri-
mera giaestio demandando si fuera posible reclamar la continuacion de la entrega de los
alimentos por parte de tos herederos de la testadora. 3) El responsum negativo del jurista.
4) La segunda guaestio que pregunta si son los herederos del legatario Mevio los que de-
berdn los alimentos. 5) Y el nucvo responsum negativo de Scaevola que afade el respeto
a la voluntas testatoris.

En cuanto a su autenticidad el texte no ha escapado a la critica interpolacionista. Bii-
SELER 3, GRADENWITZ Y SCHIRMER * han observade manipulaciones en su parte final.

2 En la Pulingenesia de Lenel los libros de la Digesta de Scaevola que van del 14 al 23 llevan todos
ellos 1a nibrica De fegatis et fideicommisyis. Un apartado del libro 23 vy todo el libro 24 lleva la ribrica e
mantmissione fideicommissaria. LENGL, O, Palingenesia ety civifis, Leipzig, IR89. Nueva impresion: Graz,
1960, T, pp. 227-262 y 297-309.

Y GL Beskl ke considera una glosa cum ab - sung, Z8S, 45, 1925, p. 447,
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Concretamente consideran interpolado de nisi testatorem a sufficeret. «A no ser que
se prucbe manifiestamente que el testador asi lo hubiese queride a pesar de haberse ex-
tinguido el usufructo y sca suficiente para proporcionarlos lo que se hubiera recibido del
usufructo.» También Vocl detecta esta manipulacién aunque cree quc los compiladores
no han dicho nada que no pudiera ser dicho por un jurista clasico *. Sin embargo, aun-
que las alicraciones no parezcan lo suficientcmente decisivas como para desvirtuar el
sentido general del texto, creemos que este afiadido {inal a la segunda respucsta de Scue-
vola, bien pudiera ser interpolado puesto que marca una cierta contradice1dn con su sig-
nificado originario, y pudo servir a los compiladores justiniancos para enderezar la deci-
s10n del jurista al respeto de la volunias testatoris.

Este caso expuesto a SCAEVOLA tiene una transmision geminada en otro texto del li-
bro 3 de [a Responsa del mismo autor, recogido en Dig. 34,1,20.2, con un sentido y una
respuesta jurisprudencial semejanie al de Digesra ©. En uno y en otro se plantea idéntica
situacion 7. En Dig. 34,1,20,2 desaparece el nombre de la heredera, Seya, el nombre del
tundo, Esperanciano, los 600 sestercios se convierten en 100, a los libertos se les quita
el gentilicio Arrius, Pénfilo es Panfila..., pero ¢l caso sigue siendo sustancialmente ¢l
mismo. Manticne igualmente el afiadido final, considerado interpolado, que hemos men-
cionado mds arriba &,

1. COMENTARIO

Estamos antc un usufructo legado gravado con un fideicomiso en el que se nos plan-
tca cudl pueda ser el {uturo de éste, consistente en la entrega de los alimentos a los li-

+ G. Grapew Iz (Interpolationent in den Pandekren, Berdin, 1887, p. 180 y ss.} y Th. Scinrvier (255, &,
1887, p. 161 y ss.) consideran interpolado aisi testatorem - sufficeret,

> voo B Dhiritto ereditario romano, Milin, 1963, U, p. 307,

& Dig. 34.1.20,2 (Scaev. 3 resp ) «Titia usum fructum fundi legavit Maevio elusque fidei commisit, ut
ex reditu fundi praestaret Pamphilae et Sticho annuos centenos nummos quoad vivent: quaero, an mortuo
Maevio heres alimenta debeat. respondit nihil propont, cur debeant praestari ab herede Titiae: sed nec ab he-
rede legatar, nisi id testator manifeste probetur voloisse etiam finito usu fructu praestari, si modo id, quod
ex Usu fructu receptum esset, e1 rei pracstandae sufficerct.»

No es raro hallarmos ante transmisiones duplicadas de la actividad jurisprudencial de un autor como
Scarvora, ScruULz afirma que los compiladeres manejaron dos colecciones de las responsa del jurista, una
mayor. con el nombre de Drgesta, y otra mis pequefia con el lulo de Responsa, que a su vez provenian de
un arquetipe comun. Hemos tenido la foruna de que el Digesto de Justiniano nos haya transmitido un gran
nimero de responsa recogidas tanto en Digesta como en Responsa. Scul 7, B, Uberlieferungsgeschichte
der Responsa des Cervidius Scaevola, Leipag, 1935, p. 150.

T El esquema pentapartito {Tatbestand, ) Frage, 1 Aniworl, 2 Frage, 2 Antwort. de Dig. 33,1,19pr.)
queda, a causa de la contraccion de las dos quaestiones en una, convertido en un esquema tetrapartito, puesio
que las respucstas, aungue hilvanadas. siguen consistiendo en dos, Scncis, Foop. cir, p. 156,

B Vol P ep. cit, 1L po 307, 0. 207,
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hertos mtentras vivan, en el supuesto, como es cl caso, de que el cumplimiento del fi-
deicomiso se ponga en tela de juicio por la extincién del usufructo que lo sostiene por
una de las causas admitidas por ¢l Derecho Civil: la muerte del usufructuario. Cierta-
mente ;Ics cabe alguna razdn a los fideicomisarios para reclamar bien de los hercderos
de la testadora, bien de los herederos del legatario usufructuario, los alimentos que han
dejado de pereibir, y que el testador quise que fueran percibidos micntras los beneficia-
rios s¢ mantuvieran en vida?

A primera vista se plantea una centradiceion entre la pretension de Panfilo y Es-
tico, fideicomisarios, de scguir recibiendo los alimentos, tal comeo queria la testadora.
v la forma juridica que ha adoptado ésta para sumimstrarlos. En principio, el usufructo
podria ser, por su propia naturalezu. una forma adccuada para garanlizar de por vida
los alimentos, sicmpre y cuando ¢l usufructuario fucra el directamente beneficiado ©.
De hecho, habria sido éste, muy posiblemente, ¢l origen de la institucién. Se admite
por la doctrina que ¢l origen del usufructo tienc una finalidad alimentaria y se cn-
cuentra en la necesidad de mantener vitaliclamente ¢n ¢l patrimonio familiar a la viuda
y que esta finalidad se alcanzé utilizando el recurso al usultucto legado de la casa, de
los fundos. de los esclavos., de los animales, cte. ', De ahi alguno de sus principios: la
estrecha relacién juridica con la estructura y destino ccondmico de la cosa objeto de
usufructo, su conexidn incscindible con la persona del esufructuario. lo que explica la
transmisibilidad, la temporalidad. sin la cual el derecho del usufructnario destroiria el
derecho del propietanio, y el mantenimiento de la cosa. por ¢so su naturaleza corporal ¢
incensumible 'L El instituto podria remontarse a €poca republicana, siglos m-n a.C. 1.

YDTORS, AL Derecho privade romane, Pamplona, 1968, p. 203, Debemos a Paulo una definmicion del
usuitucto, que echamos en falta, en cambio, en las [nstituciones de Gayor <usus fructus est jus alienis rebus
utendi fruendi salva rerum substantiz.» Dig, 7,11 (Paul 3 ad Vit ), Grosso y otros consideran este pasaje ma-
nipulado por los compiladores. Grosso. G, Usnfrutto ¢ figare affini ned dirine romana, Turin, 1958, pp. 33
¥ 8K,

1 El usufructo en sus origenes tene ona fnalidad puramente alimentaria. Se pretende que la viuda
goce, mientras viva, del mismo nivel que mantenia antes de fa muente del marido, pero sin nombracka here-
dera para que los hienes patrimontales vuelvan, a su fallecimiento, al heredero de la casa. Esto se pereibiria
comd una necesidad en ¢l momento que se difunde ¢l matnmonio sine mean, en virtud del cval Ta esposa se
convierle en ¢xtraiia a la familia ¥ se prodoce un doble problema: por un lado no hereda con sus hijos, por
otro, s se le instituvera heredera, se correria el ricsgo de que los bienes Tamiliares pasaran a la familia ma-
erna.

La difusién del matrimonio sie manu s debe a 13 jurisprudencia que pretende evitar asi el someti-
micnto de la mujer a la sty del mando o a la de su paferfeonilias, manteniéndose sui furis 0 sometida al
paterfamifias atiginanio. Grosso, Go, e cie, po 13y ss; en el mismo sentido, GUariNe, A, Storig del di-
ritte remano, Napoles, 1981, p. 240; e Iairsias, L. Derecho Romane, Historia e Instituciones, Barcelona,
1998, pp. 304, 305 ¥ n. ¥7.

' DE DosIsKs, AL Nove Digesto Ratiano, Tarin, 1940, XI1, voz asufratto, p. 776.

12 Grosso, G, op, cit., p. 15 Instituciones que no dependen de un acto legistativo determinado sino que
sono peaetrali nel divitte attraverse Ly pratica deffy vita sociale y. por Jo tanto, evitan el ser Mados en una
fecha concreta.
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Con esta finalidad s¢ constituia por medio de legado un usufructo sobre parte o la to-
talidad del patrimonio del cansante !, en beneficio de la citada viuda. Fue un recurso
admitido de antiguo por senadoconsulto 1# y llegd a extenderse posteriormente a otras
personas del circulo familiar: ocos, ancianos, invalidos, solteras, cte., a los cuales se
queria deshercdar pero al mismo tiempo amparar en virtud del oficium pietatis del pa-
terfamilias 13,

Pero en cste caso se trata no de un wsufiucto legado directamente para guc cumpla
con esa luncién, sino de un usufructo legado gravado con un fideicomiso. que reclama
el suministro periédico 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 sc suscita cuando el usufructuario le-
gatario mucre, con lo cual, fure civili, se extingue ¢l usufructo, el tundo pasa al heredero
testamentario y desaparecce, por lo tanto, la persona gravada con el fideicomiso y el be-
nehicio en el que éste se sustentaba.

. Cémo pueden pretender, por lo tanto, fos lideicomisanios seguir percibiendo los ah-
mentos s1 el soporte juridico en ¢l que se sustentaban ¢stos ha dejado de existir? ; Cabria
alguna fisura en la junsprudencia por la que los fideicomisanios consiguieran colar su re-
clamacion y ver su demanda satisfccha?

I3 En cl propio Scacvola podemos observar un legado del usufrucius omnivm bonorum suoram: Dy,
33,237 (Scaev. 33 dig). lgualmente en Papiniano: Dig, 33.2.24pe (Pap. 7 resp.) Kaser, M., Das rimische
Privatrecht, |, Munich, 1971, p. 449 y n. 15.

4 Ulpiano Dig.7.5,1. (Ulp. 18 Sah.). El jurista trae a colacién el senadoconsulto que admite el usufructo
sobre todas Ta cosas que hubicra en el patrimomio al tratar del usufructo de los bicnes gue se desgastan o con-
sumen por ¢l uso. que por su propia naturaleza cra relractaria al instituto, Kaser fija ¢l senadoconsolto en el
perindo que va entre Cicerdn y Sabino, Kaser, M., op. cit, 1. p, 449 v n. 16,

15 Como s¢ ha dicho mids arriba el instituto vienc a proteger a la viuda que no cs wvor i1 pnu 6 que
por la usurpatio frinoctif hubiera salido de la manus. Su situacidn era delicada puesto que talleciendo cl ma-
ndo intestado nada recibirfa, ya que no era sua, Y. por olra parte, aiin existicndo testamento, ¢l estador se
veria poco motivado a instituirla heredera o legataria, preveyendo que esos bienes terminarian yendo a parar
a log agnados de la viuda y que. por lo tanto, se perderian para la familia del estador. El usufructo sirve,
pues, a ka doble finalidad de asistir en vida a la viuda y de que los bienes no sabgan de la familia, Puciiese,
G, Itituzioni di divitto vomane, Padua, 1986, p. 531, Kaser defiende que ¢l legado de usufructo liene su
apancion en tomo al siglo 1 a.C. —GRoOSSO, como hemos visto, lo situaba en ¢l 11— en una época en que
perviven ain las formas econdmicas agrario-tradicionales, para amparar a la viuda, a la hija no casada y a
los hijos incapaces. De ahi sc desprende cl caricler personalisimo del instituto. EL limite de la vida del be-
neficiado con el usufructo hace soportable la merma en la plena propiedad del dosinus. Kaser, M. op. eit,
L. p. 448 ¥ n. 4. Una de las finalidades, entre otras, que se queria alcanzar con €l usufructo ¢s evitar la liqui-
dacion del bien, por esa razon se constituia como derecho real € indivisible. Otra de las finalidades es la de
impedir la transmision del derecho, tanto mortis cadsa COMO Grer vives, por Cso se considera como perso-
nal v vitalicio. La muerte lo extingue y la i iwre cessio a favor de tercero gueda sin efecto, 1Y Ows. AL op.
cit. pp- 203 y ss. Ahora bicn. la intransmisibilidad del usufructo parcee disculida por FV. 41 «Diocletianus et
Maximus Constantius Tannoniac Tuliae. Usom fructum locari et venum dari posse a [ructuario aulli dubium
cst» {298 p. C.).
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Para poder responder a esta cuestion vayamos a ver ¢l caso del legado de usufructo.
Como mas wrriba sc ha dicho el legado de usuliucto cra un medio frecuentemente utili-
zado con fincs asistenciales. En algunos casos ef legatario no era la persona a la que se
queria beneficiar sino que simplemente era el medio del que se valia el testador para ver
cumplida la ftnalidad de beneficiar a ctertas personas. por ¢so iban gravados con la carga
fideicomisania de restituir i usufructo a terceros. (Por qué no se constituye dircctamente
cn provecho de esas personas un usufructo a través de un legado en vez de recurrir a la
solucion, aparentemente mas complicada, del fideicomiso de usufructo? Las razones ju-
ridicas podrian estar en la necesidad por parte de algunos paterfamifias de salvar ciertas
limitaciones que el ordenamiente juridico imponia a algunas personas a las cuales el tes-
tador gueria tener en cuenta en su testamento, como, por cjemplo, las leyes caducarias de
Augusto que convertian cn incapaces para recibir por testamento o legado a las hijas no
casadas. coelibes, 0 penaba con una incapacidad relativa a las personas sin descendencia,
orbi ¢ El profesor ANKUM nos ha sugerido, udemas, {as razones psicolégicas que habiiun
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 rectamar a los
herederos. posiblemente hijos y familiares del difunto, el legado dejado a ésta .

En el caso de un fideicomiso de usufructo legado el fus civile imponia que el vsu-
fructuanio fiduciano, en cuanto que no propictario, no podia Hevar a cabo una in fure ces-
sio o una mancipatio seguida de una remancipatio deducto usufrucru, no podia, por lo
tanto, constituir en tavor del fideicomisario un derecho de usutiructo vilide scgin ¢l De-
recho Civil '* Lo unice que podia hacer era poner a disposicion de €1 las cosas del usu-
fructo. Por lo tanto, ¢l fideicomisario no podria hacer valer en su delensa las acciones del
Derecho Civil y tendria que acogerse a la proteceidn del pretor para hacer valer su dere-
cho por la via de las acciones Gtiles ',

16 Lex fuli de maritanedis ordinibus del |8 a.C. v Lex Papia Poppaea del 9 p.C.

T ANKLW, He, Quelques remergues sur fe fideiconmissum d'un wxufruii (e dans te droit romeain
classigue. Se reficre a un fideicommissum tacite relicnim, RIDA, 24, 1977, p. 153,

* Y no ¢s posible legar a lravés de legatanio; «a legatario legan non possit». Gavo. fnstitutiones, 11
. 260

¥ Puede el usuftuctuano dnicamente poner al fideicomisario en la situacion de disfrutar del usufeucto.
En este sentido, se plantearia si lo que sc traslada son los frutos o ¢l usulructo mismo. v si ello sc hace por
medio de una truditio wsusfruciiy 0 por otra via: la opinion de la doctrina, exceptuando Pugliese, considera
gue los juristus clisicos no han podido hablar de vna tradicién de un usufructo en cuanto que la posesicon de
una res incorporalis no era conocida en Derecho cldsico, ANKeM refiriéndose a Dig. 7,1.25.7 (Ulp. 18 Sab)
defiende que la palabra traditionem no ha podido ser interpolada, como la mavoria de los especialistas
afirma, sino que ¢l usufructuano Aduciario. no siendo propictario de las cosas usufructuadas. no pucde ha-
cer uso de otro medio que de la traditio para entregar las cosas a la bdeicomisaria. Frente al uso de #radirio
ususfriectis en Ulpiano. Dig. 7.4, tpr. (Ulp. 17 Sab) y en Jultano, Dig. 7.6,3 (Iul, 7 dig.), otros juristas sc ex-
presan en ¢l sentwdo de restituere usumfructum. Asi: Pomponio Dig. 7.4.29.2 (Ulp. 17 Sak). Gayo, Dig.
33.2.29 {Gat. 1 de fidei.), Marciano, Dig. 744 (Marcian, 3 insz. ). Ankes, Ho op, i, pp. 139 y 1535, 156 ¥
nn. 57, 58, 39,
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Se observa asi que, aparcntemente, ¢l fideicomisario, en el caso de un usufructo le-
gado con la carga de restituirlo a un tercero por fideicomiso, se halla en una situacion de
riesgo, caso de que el legatario, por cualguier causa, dejara de ser el titular del usutructo.
Sin embargo, como vamos a ver a continuacion, esla situacion fue corregida finalmente
cn virtud de la actuacion jurisprudencial.

En ¢l caso del usufructo legado, que es el que ahora nos ocupa, €] principio capitis
minutio extinguit usum fructum > harfa efectivamente que los fideicomisarios ne tuvie-
ran capacidad para reclamar los alimentes ni de los herederos testamentarios, ni, menos
aun, de los herederos del usufructvario fiduciario (el {undo objeto del legado se habna
incorporado al patrimenio de los herederos testamentarios y jos herederos del legatario
usufructuario no retendrian ya el bien sobre el que se apayaba ia entrega de los alimen-
tos) tal como en los textos objeto de nuestro estudio queda establecido. Pese a ello exis-
ten varios pasajcs del Digesto que sc posicionan claramente al lade de los fideicomisa-
110s en su pretension de seguir siendo receptores del beneficior Dig. 7.4,29.2 (Ulp. 7
Sab.), Dig. 33,2.29 (Gai. 1 de fideic.), Dig. 33.2.9 (Ulp. 8 disp.), Dig. 7,44 (Marcian. 3
Inst.).

En un pasaje de ULPIANO ! recogido en Dig. 7,4,29.2 22 PompoNIo -3, duda en rela-
cién a la pérdida del usufructo en cl caso de que se haya rogado restituirlo al fideiconu-
sario, tibi restituere, y se pucda llegar a considerar que el legatario usufructuario deja de
usufructuar y, por lo tanto, ¢l usufructo se pierda por el non usus del legatario. Sin cm-
bargo, MARCELO ** ¢n el mismo pasaje es de 1a opinion, a la cual se adhierc Ulpiano, d¢
que el usufructo no se pierde y que el fideicomisano detentard una accion util. Es decir,
PomroNio duda, pero MARCELO ¥ ULPIANO afirman que no cabe duda de que el hideico-
misario se hallard protegido tuétio praetoris de la posible pérdida del usufructo por parte
del legatario a cansa del non usus por parte de ¢ste, una de las tres causas que, fure civill,
hacen que se extinga el usulTucto.

20 Dig. 7.4.1pr. (Ulp. 17 Sab.) y FV. 61.

<1 Domics Urplane, jurista on la época de Scptimio Severo y sus sucesores. Bajo Caracalla publica
una monografia sobre fideicomisos: De fideicommissis {ibri VI ARELLAN, M., Los fideicomises o través de
la lteratura especifica de los juristay romanos, Madrid, 1981, pp. 30 y ss,

2 Dig. 7.4.292 (Ulp. 7 Sab.). «Idem Pomponius quaerit, si legatum mibi usum fructum rogatus sim
libi restituere. an per te frui videar nec amittatur usus fructus. ¢t ait dubitare se dc hac quaestione: sed cst ve-
rius quod Marcellus notat, nihil hanc rem fideicormmssario nocere: suo eaim nomine utilem actionem eum
habiturum. »

=% SexTUS PompoNiLs, contemporaneo de Juliano, jurista de la época de Adriano. Antonino Pio ¥ Marco
Aurelio y Vero. Escribié una monografia sobre fideicomisos: De fideicommissis lib. V. ABELLAN, M., op, cit,
pp. 21 y ss.

= MaRCELO es contemporaneo de SCARVOL A,
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Gavo 25, cn su libro 1 de fideicomisos, Dig. 33.2,29 26, plantea ¢l caso de un testador
que legando una cosa en usufructo encomienda al legatario ¢l restituirlo a un tercero, cl
fideicomisario. Aconseja Gayo al pretor que en el caso de este fideicomiso de vsufructo
legado, ponga at fideicomisario, furisdictione sua. como si legati iure adquisitus fuisset,
¢s decir, como si ¢l fideicomisario lo hubiera adquirido por derecho de legado, como le-
gatario, Por lo que, aunque por muerte o capiudisminucion del legatario adquirente el
usulructo sc extinga, haga el pretor que se conserve para el fideicomisario,

Ui piano en Dig. 33,2,9 27, hace prevalecer de igual forma, y a cargo del heredero, el
mantenimicnto del derecho del fideicomisario a los frutos a pesar de que el usufructua-
rio ne llegue a adquirir ¢l usufructe, por fallecer antes del causante, porque el legatario
haya repudiado et legado o por cualquier otra causa, tal cual ocurre, dice, en el testa-
mento del militar.

Por ultimo, MARCIaNO extrae de la expertencia de los juristas que e anteccden la
norma juridica que plasma en una obra dedicada a la cnsefianza del derccho come son
las Tustitutiones: MARCIANO es taxative y dice: «Si se rogo al legatario que restituya o
otro el usufructo que recibié con un legado, el pretor debe hacer que ¢l usufructo se ex-
tinga con la persona det fideicomisario y no con la del fegatario» 2%,

La 1dea que domina en la mayor parte de los textos hasta ahora citados es que, de
acuerdo al derecho honorario, ¢s el fideicomisario, y no el Iegatario, a quien s¢ debe con-
siderar como verdadero wsufructuano. Es esta finalidad social gque conlleva el fideico-
miso de alimentos la que presiona para que se considere mds al fideicomisario que al le-
gatario y para que la duracion de! usufructo esté ligada a aguél en vez de a éste 2,

=% Gavo, junista del siglo 1. Debid ser contemporanco de Pomponio. Su obra fue escrita muy posible-
mente bajo ¢l reinado de Antonino Pio y Marco Aurelio. Escribnd dos obras sobre hdeicomisos: De fidei-
contnissis fibri 1y De raeitis fideicomniissis liber singadariv, ABELLAN. M op. cir, pp. 23 y ss.

0 Dig. 33,229 (Gai. | de frdeic.): «Siquis usum fructum legatum sibi alii restitucre rogatus sit cum-
que in fundum induxent fruendi causae licet iure civili morte el capitis deminutione ¢x persona fegatarii pe-
real nsus fructus, quod buic ipso inre adguisitus cst. tamen practor wursdictione sua id agere debel, ut idem
scrvetur, quod futurum esset. si e, cul ex fideicommisso restitutus essef, legat ure adquisitus fnisset.»

2 Dig. 3329 (Ulp. 8 disp.}: «Si ab eo. cui legatus esset usus fructus. fidcicommissum fuerit relictum,
licet usus fructus ad legatarium non perveneril, heres lamen, penes quem osus fructus remanct, fideicom-
mussum pracstat, Quod et in militis testamento enl dicendum, si legatartus, a guo tideicommissum relictum
est, repudiaverit lcgatum vel vivo testatore decesserit»

2 Dig, 744 (Marcian, 3 fnst. ) «Silegatum usum fructum legatarius alil restituere rogaltus cst. id agere
practor debet, vt ex fideicommisarii persona magis guam cx legatani percat usus fructus,»

MANkeM, He, op. eir, po 142, Blosoy, B Sucesion testermertaria v denacicn, Barcelona, 1959, p. 476.
Vool Pyoop cit, Tp, 3120 Plantea éste el siguiente caso: un testador lega el asufructo a Ticio con la carga
fideicomisaria de que se lo entregue a Cayo. Aunque el titular del beneficio ¢s ¢l primero, os decir, el lega-
tario Ticio, el verdadero destinatarto es Cayo. y aungue la duracion del usultucto debicra ser medida por la
duracién de la vida del legatario Ticio el pretor, «obbedendo alla sostanza pid che all’apparenzas» hard que
el usufructo dure tanto cuanto dure 1z vida del lideicomisano Cayo, ¥ no la del Tegatario Ticto.
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Esta orientacién jurisprudencial favorecedora del legado de alimentos parece confir-
marse en Modestino quicn establece que st un legado de alimentos se dispone recayendo
sobre un bien patrimonial ¢l destino al gue se encauce €ste influira sobre la capacidad de
disposicion del bien patrimonial en si musmo, hasta tal punto que si no se mencionara a
titulo de qué se transmite el legado, en propiedad o en usufructo, el fideicomisario de-
tentard ¢l pleno dominio. y €ste seri transmisible, por lo tanto, a sus herederos #.

Todo 1o dicho hasta el memento cobra justiticacion si tenemos en cuenta que el ob-
jeto del fideicomiso es el suministro de alimentos. Los affmenita es una de las institucio-
ncs mas protegidas por ¢l derecho cldsico via jurisprudencial o via proteccion de los prin-
cipes. Aparte de las ventajas de las que goza el [ideicomiso como tal respecto al
legado 3!, el de alimenlos, concretamente, gozé de prerrogativas especlales: procedi-
micnto siempre extra ordinem 3=, se podia dejar a los incapaces y a los carentes de festa-
mentifactio *3, tueron reconocidos hasta para ¢l servus ad metfatfum . En gencral fueron
gencrosamente interpretados. Y no podia ser de oira manera habida cuenta cl punto de
conexion existente con los programas piiblicos de alimentos promovidos por los princi-
pes antoninos que €l jurista ULPIANO trae a colacion . Fucron también los principes Jos
que permiticron que, los legados que no podian ser hechos a las ciudades por ser consi-
deradas éstas como personae incertae, lueran validos 40, 1.a reduccion de la Falcidia no
afectaba al beneficiado en un legado de alimentos 7. Y, en gencral. fue constante la pre-
ocupacion ante el riesgo de que ¢l fideicomiso de alimentos se convierticra en ineficaz

A Dig. 34,1 dpr. (Maod. 20 resp. ). La testadora quicre que se de a sus Libertos tales predios para que se
alimenten de ellos. Se cuestiona si se dejo Lo propicdad o solamente ¢l usuttucto. Modestino responde que
se han dejado los predios para que los fideicomisarios los tengan en plena propiedad v no sdlo en usuftucto.
Hasta 1al punto que st existiera alguin excedente una vez detraido lo necesario para los alimentos perntenecerd
Sste a los libertos. Y si el lideicomisano hubicra fallecido antes del dies cedens acrecerd a los otros ldeico-
misarios, v i lulleciera despuds del dies cedens transmitird ¢l derecho a sus propios herederos v no a los he-
rederos de La testadora.

M Gavo, Tastitutiones, 11, pp. 268 v ss.

3 Dig. 31,3 (Ulp. 2 de off. cons.)

W BerRING O, Teoriar generale dei teguti ¢ det fedecommessi, Milin, 1889, Roma, 1976, p. {51, Detiende
gue e3to se afima sin pruchas suficientes. De Dig. 34.1.3 no se puede pretencdler extraer una regla general.

Mg 34,111 (Paul. W) graest.).

BoDig. 341, 14.pn vy g 34,1140 (Ulp. 2 de fideic.}, UnmaNo subriava esta conexion existente con los
programas de alimentes de estado promovidos por fos principes y, oponiéndose a lo dicho por ¢l jurista Mela,
que. aunque no estuviera claro lo gue queria el testador, los alimentos se deberdn a los mifos hasta los die-
ciocho, v a las nifias hasta los catoree.

o Museer!, G., in Daremiira, C y Sacie, B D M., Dictionnaire des antiguites grecques et vo-
maines, U1, 182, Dig. 30,322 (Ulp. 20 sah. ).

VoL Poog cie, 11 pp. 309 y 3100 PapiNiaNo, sin embargo, siguc ¢l principio de 1a reduccidn pro-
porcional Dig. 31,771 (Pap. 8 resp ). En contra Scacvola Dig, 33,1.21.1 (Scaev. 22 dig) = Dig. 35225 1.
{Scacv. 4 resp.) Se plantea aqui una situacién familiar al texto que nos ocupa. También existe un usufructo
legado cuyo legatario. un liberto, debe rendir de lo producido por el fundo una cantidad anual en favor de
un ereero. Aungue la dedueeisn de la Faleidia minonee el legado, siempre que siga bastando el rédito del
tundo para el pago de la anualidad. no se debe entender disminuido proporcionalmente el fideicomiso.
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por su indeterminacion 8. Se convirtid, por lo tanto, cn uno de los institutos con mayor
amparo en el ordenamiento 1.

Ahora bien, en los casos expuestos se trata de restituere usum fructum, es decir, ce-
der ¢l usufructo al otro, al {ideicomisario, que es quicn 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 del fundo a Mevio, le pide
por lideicomiso que entregue unas cantidades anuales a Panfilo y Estico. Por lo tanto, en
SCAEVOLA. no hay un restituere usum fructum, una cesion del usufructo en si mismo, sino
una transmision anual de ciertas cantidades a Paniilo y Estico en concepto de alimentos
detraidas precisamente de las rentas extraidas de la explotacién del fundo por ¢l usu-
tructuarto legatarie. Nuestro jurista, por lo tanto, no s¢ estd oponiendo a la linea juris-
prudencial marcada por sus colegas, sino que estd aplicando el derecho de su tiempo. De
forma que la reserva de la voluntad que. tal come aqui, en ¢l Digesto vemos frecuente-
mente introducida por un #isi, podamos reputarla interpolada 4.

IV. CONCLUSIONES

La fmalidad a la que aspiraba la testadora de que fueran suministrados alimentos
guoad vivent a los libertos se hubiera podido alcanzar en Derecho Romano Clasico utili-
zando otros recursos en lugar del que aparece en el caso de Scacvola. Se hubiera podido
constituir dircctamente un legado de usufructo 4 favor de los libertos o, como hemos po-
dido comprobar, un legado de usufructo a favor de Mevio rogiandole su restitucion fidei-
comsaria a los mismos. Sin cmbargo, al adoptar aquelta solucion se puso a los fideico-
misarios efectivamente cn situacion de rtesgo. El riesgo consistia cn que el legatario
muriera antes que los fideicomisarios.

No es la primera vez que el disponente sc equivoca. El propie Scaevola trae a cola-
cién el cuso de un testador que reconoce no haber utilizado la ayuda de peritos en derc-

B Vool P, op. eir, 1L p. 309 y nn. 215, 216. El problema de la indeterminacidn de la cantidad a reci-
hir en concepto de alimentos por el beneticiado queda resvelto en algunos casos con la formula: afimenta
gude vivis praestabam. (Dig. 34,191 Dig. 34,1.14.2; Dig. 34,1.15.2). Y si la cantidad de la prestacidn de
alimentos por ¢l lestador no ha sido constanie se ticne en consideracién la dltima aportada (Dig, 34,1.19},

Si ¢l testador no fija cantidad y tampoco suministraba alimentos en vida entonces se recurre a otras so-
luciongs: determinacion por un tereero, comparacidn con otros legados afimentarios, s1los hay, lener en con-
sideracion el patnmonio del estador. (Dig. 34,1.22pr)

M En Dig. 341,12 (Patd. 14 resp.) observamos otro elemento favorecedor del legado de alimentos. Si
un testador gravara con alimentos y vestidos para sus libertos 4 los herederos y para gurantizar su suminis-
tro dispusicra la hipoteca de un fundo para que de las rentas se pudieran pagar los cilados alimentos, si fas
rentas fueran menores que la cuantia de los alimentos. los herederos se considerardn gravados con la obii-
sacion de completar la cantidad. Bionny, B, op. it p. 476

# Voo, P, op, cit, 1L pp. 969 ¥ ss.
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cho v duda de la viabilidad de su disposicion, confidndola at respeto a la voluntas testa-
foris. Efeclivamente, el testamento del ingenuo causante resulto valido y se produjo la
apertura de la sucesion intestada 4!,

Como hemos podido constatar existc una tendencia jurisprudencial, en un contexto
general dc especial tratamiento gue [os fideicomisos de alimentos han merccido, a sos-
tencr al fideicomisario en el suministro de alimentos guoad vivent a pesar de la extincidn
del usufructo legado. La respuesta del jurista es consonante con el Derecho Civil de la
¢época en cuanto que la mucrte del usufructuario Mevio es una de la causas contempla-
das de extincién del usufructo. Sin embargo, entendemos, que la presidn que un instituto
tan protegido como ¢l fideicomiso de alimentos produce en el ordenamiento juridico
puede ser la causa para que los fideicomisarios, que no son titulares del vsutructo legado,
reclamen tanto de los herederos de la testadora, como de los herederos del legatario, el
mantenimiento ¢n fa recepeidn de los citados alimentos. Al fin y al cabo estaban recla-
mando el respeto a la volunias testatoris.

El anadido de los compiladores justinianeos parcce que pretendié confirmar este de-
recho de los fideicomisarios, a pesar de no tratarsc de un caso de restitucién de usufructo,
gravandolo sobre los herederos del legatario siempre que se pudiera demostrar manifies-
tamente que €sta cra la voluntad del testador.

H También es cierto que las disposiciones fideicomisarias que se contenian en €l se mantienen a cargo
de los herederos abintestato, Una demostracion mds de la fortaleza del instituto. Dig 31,88,17 (Scaev. 3
resp.): « Lucios Titius hoc meum testamentum scripsi sine ullo iuris perilo, ralionem animi mei polius se-
cutus quarn nimiam et miseram diligentiam: et si minus aliquid legitime minusve perite fecero, pro iure le-
gitimo haberi debet hominis sani voluntas™: deinde heredes instituil. gquaesitum est nleslati es bonorum
possessione petita, an portiones adscrptae ex causa fideicomrnissa peti possunt. respondi secundum ea quac
proponerentur posse.s»
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