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USUFRUCTO, USO, HABITACION
Y OPERAFE SERVORUM

ANTONIO Diaz BAUTISTA
Universidad de Murcia

I. EL USUFRUCTO
A} Concepto

Es el derecho real. vitalicio y personalisimo !, de usar y disfrutar de una cosa ajena
dejando a salvo su sustancia, es decir, sin disponer de clia. Es tradicional la definicién
de Paut.o 2 «Usus fructus cst jus alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia» &,

Se trata de una institucién que tanto en su configuracion esencial, como en su {un-
cion econdmica ha llegado pricticamente inalterada hasta nuestros dias. A lo sumo ha-
bria que sefialar que su cardcter vitalicio se desdibujé ya en Roma, al admitir, por la via
de la proteccién pretoria, un pacto de limitacién en ¢l tiempo 4, pero todavia en la prac-
tica suele conservarlo, en la¢ mayoria de los casos, de modo que un usulructe temporal
¢s una posibilidad admitida pero cxcepcional *. Quizas la iinica desnaturalizacion im-

UV P | oman. D A5.3.26 pr. Usns fructus sine persona esse non potest. Frag, Var, 55.

2 Pl 3 ad Vi Ty, 7.0,1, Inst. 2.4 pr. afiade ta locucion, womada de Celso (/8 dig. £). 7.1,1.2) e innece-
saria en esle lugar: <Est eniim ius in corpore: quo sublato, et ipsum ol necesse est» CC espanol, ant. 467:
«[il usufructo da derecho a disfrutar los bicnes ajenos con 1a ebligacidn de conservar su forma y sustan-
cia ... ].»

A Inst, 2.4 Ulp. 24.26: «Ususituctus legan potest iure eivili carum reram. quarum salva substantia
utendi fruendi potest esse facultas [ ]

* Part. 3,31.20: «[..] es, quando un ome otorga a olro para en foda su vida, o a tiempo cierto el uso
fruto, que satiere de algan heredamiento. o de alguna casa. o de sus sicrvos, o sus ganados, o de otras cosas
de que pudiesse salir renta o fruto.»

5 Jamds sc ha dudado de que el usulructo vidual que conceden los art. 834, 837 y 839 del CC, sobre di-
versas porciones de la herencia, al conyuge sobreviviente, que no estuviere separado o lo estuviere por culpa
del dilunto, cuando concurre con hijos o descendientes, es vitalicio, aunque el legislador no lo sefiale ex-
presamente.
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portante que ha sufrido el usufructo al pasar al Derccho moderno haya sido la posibili-
dad de que, por voluntad del constituyente, se puedan conceder al usufructvario facuita-
des de disposicion, en cuyo caso se aproxima, en sus efectos cconémicos, no en su con-
figuracién juridica, a los fideicomisos de residuo 6.

La amalgama de uso y disfrute en una misma figura juridica trae como consecuencia
las vacilaciones sobre su cardcter divisible o indivisible, puesto que el uso es indivisible,
micntras que el disfrute es divisible. Por ello nos aparece en unos textos como divisible,
a la hora de constituirlo sobre cuotas, incluso contra la voluntad de algin comunero, o
de dividir la obligacion entre los coherederos dcl estipulante que prometié constituirlo 7,
o a efectos de detraccion de la quarta Falcidia ¥, mientras que en los relativos al co-usn-
fructo parece ser indivisible, al establecer su persistencia entre los co-usufructuarios so-
brevivientes como un «dereche de acrecer» °.

B) Origen historico

Sc desconoce €l momento historico en que comenzdé a practicarse el usufructo. Ka-
SFR 10 Jo sitda en el s. 11 a.C. con el desarrollo de la economia campesina, aunque cxis-
ten diversas opiniones al respecto U,

C) Construccion juridica

Ha sido un tema muy discutido el de cdmo concibieron los juristas romanos el usu-
fructo, aunque tales discusioncs dogmiticas sobre la naturaleza jurfdica de una institu-
cidn, tan tipicas de los junistas actuales, no eran precisamente del gusto de los juriscon-
sultos romanos. Hay que pensar que las divergencias de caracterizacion del usufructo,
guc parecen insinuarse en las palabras empleadas por algunos jurisprudentes, responden
mas a formas de exphcar una realidad practica que a diferentes tomas de posicion sobre
la esencia del usufructo. No obstante, se trata de uno de los puntos mds controvertidos
cn oste tema, manteniéndose opiniones encontradas sobre si los juristas romanos enten-

& Un usufructo con facultades de disposicidn, tal como hoy 1o admite la docirina civilistica y la juris-
prudcneia, cneuentra apoyo en el inciso linal del art. 467 del CC: «[...] a no ser que ¢l titulo de su constitu-
cidn o la ley autoricen otra cosa.»

T Pap. 7 quaest. D. 7,15, Paul 40 ad £d. 10.7.9,10.

8 Paul ad leg. Fale. DL 35,21 9 = Frag. Vai. 68

* D72, vid infra

I RPR parig. 106, L, I.

' fhid. n. 4, donde junto a las referencias bibliograficas sc apunta la discusién sobre ¢l posible mflujo
de la jresis griega, la existencia de unos supuestos negocios contractuales sobre wif frui, o la conexién con el
uti frui habere possidere del ager publicus.
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dieron el usufructo como una pars dominii 12, que se desgaja de las facultades domini-
cales para pasar temporalmente a otra persona, una especie de «propiedad en el tiempo»,
o dc un ius in re aliena del usufructuario 3. Metafdricamente emplea Gayo la palabra
ususfructus para referirse a la tenencia de fundos provinciales 14, y también lo incluye en-
tre las res incorporales 1°. La tendencia a calificarlo como un derecho real en cosa ajena.
s¢ va haciendo mds patente a medida que se subrayan sus similitudes con las servidum-
bres, hasta que Justiniano engloba usufructo, uso, habitacién y operae servorum bajo la
denominacién genérica de «servidumbres personales». En la Recepcién es habitual la in-
clusion sistemdtica del usufructo en el apartado de las servidumbres 1.

D) Sujetos

Es ¢sencial en el usufructo la concurrencia de dos sujetos '': el llamado nudo pro-
pietario 13, y el usufructuario. El nudo propietario, es el dueiio de la cosa usufructuada,
pero no puedc usarla ni disfrutarla, el usufructuario, no es propietario de la cosa pero
puede usarla (uti) y disfrutarla {(frui) sin alterarla.

E) Objeto

Otra cuestion dudosa ¢s la de si el usufructo se establecid en sus origenes primor-
dialmente para los inmuebles, que en la economia campesina de la Roma arcaica, cons-
tituian la propiedad estable y fructifera por excelencia, o si, desde el principio, se utilizé
también para los bienes muebles 9. Tampoco esta claro si en un primer momento sc con-
¢ibig tan sélo para bicnes singulares, o también para conjuntos. No debieron faltar vaci-

L2 Como lo califica Paul. 2 ad Ed D.7,1.4.

I3 KaskR, op. cit., con referencias bibliogrificas en [as nn. 6 ¥y 9.

1% Gai. 2,7.

15 Gai. 2,14

1% Ta nibrica de Part. 3,31,20, dice asi: «De las servidumbres que son itamadas uso fruto e uso tan so-
lamente.»

7 Ulp. 18 ad Sab. D.1,6,5 pr. Hay alguna siluacidn cuyos efectos pricticos son similares al usufructo
y pueden confundirse con €l a primera vista. Asi, la substitucién fideicomisaria en la que el fiduciario pucde
usar y dislrutar durante toda su vida de la cosa fideicomitida, pero no disponer de ella, pues, a su muerte, ha
de pasar al fideicomisario, segin establecid la veluntad del fideicomitente. Sin embargo no hay en 1al caso
un verdadero derecho dominical del fideicomisario, sino una mera expectativa, y, tampoco el fiduciario usa
y disfrista una cosa ajena, sino propia, aunque esté afectado por una prohibicién de disponer.

18 Gai 2.30.: «}...] nam dominus proprietatis alii usumfructum in iure cedere potest, ut ille usumfruc-
tum habeat et ipse nudam proprietatem retineat [...].» También habla de nuda proprietas Mod. Uib. sing. de
heur. .33 2.19.

9 Gai. 2 rer. quot. D. 7,1,3,1 se cuida de advertir que no s6lo se puede constituir sobre inmuebles sino
sobre esclavos, beshias... cetertsgice rebus.
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laciones ul respecto en ¢l pensamiento juridico romano, cuando el Senado tuvo que in-
tervenir, autorizando el legado de usufructo sobre la totalidad de un patrimonio ™Y, Lo que
parece indiscutible es que el usufructo se aplicaba exclusivamente a bienes no consumi-
bles hasta que, también por una intervencidn senatorial, s¢ autorizé su constitucion so-
bre sumas de dinero 2!, sin que sepamos con certeza si este Senadoconsulte, que autorizd
la forma anormal del cuasi usufructo 2° es el mismo que permilié establecerlo sobre pa-
trimonios enteros, o sc trata de otro diferente.,

El usufructo se limita exactamente a la cosa usufructuada, lo cual, como en todas las
limitaciones del dominio, se interpreta de mancra estricta. Entran en el usufructo los in-
crementos que los predios riberefios experimentasen por la accesion fluvial (alluvio v
avulsio), pero no la insula in flumine nata >3, que pertenecerta al nudo propictario. Tam-
poco s¢ extiende, en principio, el usufructo a las cosas accesorias ni al instrumentum
fundi, a menos que se hubiesc concedido expresamente, aunque la jurisprudencia es va-
cilante en este punic y algin texto acoge la solucidn opuesta: considerarlo incluido salvo
determinacion expresa .

F) Funcion del usufructo

Quizas la cuestiéon mds didfana en materia de usufructo sca la de su funcién econd-
mica: favorecer a clertds personas, generalmente a las viudas, o personas desvalidas, dan-
dolcs el uso y el disfrute de los bienes para asegurarles una posicidn cconémica, sin que
pudicran cnajenar, respetando las expectativas de Ios nudos propietarios para después de
la muerte del usufructuario. En un sorprendentc ¢jemplo de persistencia historica esta
funcién se ha venido manteniendo a través de los siglos hasta nuestros dias 2°.

G) Posicion del nudo propietario. La cautio usufructuaria

Aungue era propictario, estaba «desnudo», cs decir, despojado de sus facultades de
uso y distrute. Pero, en la practica. sus facultades de disposicion también resultaban li-

A A esta posibilidad se refiere Cic. Top. 3.17. Recuerda la existencia del Senadoconsulto Ulp. 18 Sab.
D75

3 Gai 7 ad. Ed. prov. D.752,1.

2 Porque, como explica Gaya {foc. cit.}, no es propiamente usutructo («[...] nec enim naturalis aucto-
rilale senatus commutarni potuit [..]»). sino un «remedio» que se introdujo.

A Ulp. 17 ad Sab. D.7.1,94.

M Utp 18 ad Sab. 2.7,1,15.6, donde expresa las dudas sobre este ema.

3 Todavia actualmente se utiliza para cumplir esta funcion y el Cédigo Civil espaiol lo establece en
favor de la viuda o del vindo (ednyuge supérstite) sobre una parte de la herencia del conyuge premuerto (usu-
fructo vidual), arts. 834 a 840 Tan sélo cabe apuntar gue fa Codificacidon moderna ha superado el tradicio-
nal paternalismo de la familia romana, al proteger, a través det usufructo, no sélo a Ia viuda sino también el
viudo.
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mitadas en los actos dispositivos pudieran afectar al uso y al disfrute del usufructuario.
Asi no podia transformar la cosa usufructuada, ni imponerle servidumbres, aungue si
establecerlas en favor del fundo, atn contra la voluntad del usufructuario 26, ni mucho
menos, destruirla. En suma, no podia impedir el uso y el disfrute del usufructuano, pero
podia adoptar medidas para la conservacion y seguridad de la cosa, tales como poner
vigilantes que guardasen el fundo *7. Un supuesto de aplicacién de esta regla, cspecial-
menic considerado por la jurisprudencia, es la posibilidad de conceder al usufructuario
un paso para entrar al fundo usufructuado. Los textos mantiencn la necesidad de faci-
litar la entrada porque de lo contrario serfa ilusorio el derccho del usufructuario, pero
dudan respecto al tratamiento procesal de su exigencia *%. Respecto a otras utilidades y
servidumbres que scan necesariay para ¢l uso y el disfrute del usufructuario. como las
de luces y aguas, también se le conceden pero con una interpretacion muy restrictiva =,
El propietario podfa transmitir la cosa, tanto infer vivos como mortis causa, pero ¢l ad-
quirente tenia que soportar ¢l usufructo mientras estuviera vigente, ya que era un dere-
cho real.

Una cuestion especialmente compleja es la de si el nudo propietario podia dar la cosa
usufructuada cn prenda o hipoteca. Evidentemente los cfectos de uno u otro negocio, tan
emparentados entre si, son muy diferentes respecto al usufructo. 81 el nudo propietario
constituyese hipotcca sobre la cosa usufructuada, no afectaria cllo al uso ni al disfrute,
con lo cual habria que admitir 1al posibilidad. A quicn le afectarfa el usufructo seria al
acreedor hipotecario, pues, en case de incumplimiento de Ja obligacion garantizada, sélo
podria cjecutar la nuda propicdad, y si ésta se vendiere como consecuencia dc la ejecu-
cion, tendria cl comprador que soportar el usofructo mientras durase, lo cual restaria mu-
cho valor a la garantia real constituida. Por el contrario, si el nudo propietario quisicra
dar la cosa en prenda tendria que entregarla al acreedor pignoraticio, con lo que impedi-
ria el uso y el disfrute del usufructuano. Quizas, sin embargo, fucse posible entender que,
no siendo ¢l usufructuario posecdor propiamente dicho, podia ¢l nudo propietarto «en-
regar» su poscsion, puramente norminal, por cierto, al acreedor pignoraticio que tendria
que respetar ¢l uso y el disfrute del usulructuario. La hipdtesis parece excesivamente ar-
tificiosa, y en realidad los efectos del negocio serfan los de una hipoteca y no los de una
verdadera prenda -,

% Ulp I8 8ab. D. 71,157,

3 Pomp. 5 ad Sub. D.7.8.16,1.

M Ulp, 18 Sab. T2, 7.6,1. Hay que tener en cuenta que la reclamacion del usulructuario para que se le
permita cl paso tanto podia dirigirse contra el nudo propielario, como contra un tercero poseedor de un pre-
dio strviente del usufructuado.

M Ulp 18 Sub. D. 7.6,1.4: «|...] 81 quo aliquo incommixdo utatur, non esse praestandas,»

W Cabe dudar sobre si la frase que introduce el comienzo del fragmento Marct. lib. sing. ad form hy-
potie. D 20,1,11.2 {«Usus fructus an possit pignori hypothecaeve dari, quaesitum cst, “sive dominus pro-
prietatis convenenit, sive ille qui solum usum fructum habet [...]), se reliere a la posibilidad de que el nudo
propietario dé en garantia la cosa usufructuada por si solo, con lo que el aereedor tendria que respetar siem-
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El propietario podfa extgir al usufructuario que prestase la cautio usufructuaria®', a
la que el Digesto dedica un titulo completo 32, una stipulatio incerti en la que actuaba
como estipulante el nudo propietario, y el usufructuario como promitente. Esta promesa
¢ra garantizada por fiadores configurandose como una satisdatio. Su contenido era (ri-
ple: que usaria y disfrutaria la cosa correctamente boni viri arbitratu, que seria restituida
al terminar cl usufructo en el estado en que se recibié 3, y que el usufructuario actuaria
sin dolo malo ¥, En caso de incumplimiento, por accidn u omisién, por parte del usu-
fructuario de alguno de estos deberes, podria el nudoe propietario demandarlo, a él o a sus
fiadores, con la actio ex stipularu, al tratarse de una promesa de objeto indetcrminado.

S1 ¢l usufructuario se negaba a prestar esta caucion, el Pretor, como sucedia en todas
las estipulaciones pretorias, lo coaccionaba indircclamente impidiéndole ta defensa pro-
cesal de su derecho. Afirman las fuentes que el nudo propietario, come propietario que
era, podia ejercitar 1a accion reivindicatoria, contra ¢l usufructuario, y triunfaria en caso
de no haber éste prestadoe la caucidn. Se suele interpretar que ante la accidén petitoria del
propietario podia el usufructuario oponerle la exceptio ususfructis para paralizar la re-
clamacion. Sin embargo, si el usufructuario se habia negado a prestar la cautio usufruc-
tuaria, podia cl nudo propietario oponerse a la excepeidn de usufructo con una replica-
tio, quizds una replicatio doli, que concedia el Pretor y dejando sin efecto, de este modo,
la defensa procesal del usufructuario y haciendo prevalecer su pretensién *%, con lo que
el usufructuario se verfa coaccionado a devolver la cosa en virtud de la cldusula arbitra-
ria de la reivindicatio. El punto dudoso para el Derecho clasico es que se considerase al
usufructuario como pasivamente legitimado en la actio reivindicatoria al no ser posee-
dor. Cabe la posibilidad de que en derecho clasico la reclamacion del nudoe propietario,
se tramitase por la via del interdicto recuperatorio unde vi entendiendo que el propieta-
rio habia perdido la posesion y que el usufructuario que negaba a prestar la caucién y a
devolver la cosa incurria en vis. Se trata de una mera hipétesis de trabajo que mereceria
la pena intentar comprobar.

pre el usufructo, o bien a la garantia constituida por el usufructuano con la complacencia expresa del nudo
propielario. Sin embargo, el resto del texto, que recoge la solucidn de Papiniano, parece referirse a la ga-
rantia constituida por el usufructuario sobre la cosa usufructuada, con o sin la aquiescencia del nudo pro-
pictario.

Mo Utp. 18 ad Sab. D. 7,1,13 pr.

¥ D, 7.9 Usufructuarius quemadmodum caveat. Part. 331,20 «[._.] Pero aquel a guien fuere otorgado,
poder de esquilmar alguna destas cosas sobredichas deve la esquilmar a buena fe, dando primeramente re-
cabdo que la cosa en que ha el uso fruto non se pierda, nin se empeore por su culpa, nin por cohdicia quel
mueva a esquilmaria mas de lo que conviene. E que cuando finare, o se cumpliere en otra manera el tiempo
a gue la devia esquilmar, que la cosa sea tornada a aquel que otorgo el usofruto della, o a sus herederos si ¢l
fuere finado.»

M Ulp. 79ad Ed. D. 79,1

M Ulp. 79ad EdD. 19,5 pr.

3 Ulp. 79 ad Ed D. 79,7 pt., Ulp. 18 ad Sab. D. 79,12,
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A la inversa si cra el usutructuario quien, sin haber prestade la cautio usufructuaria,
demandaba al propietario con la vindicatio ususfructus, alirman las foentes que se lc de-
ncgaria la accién ¢ y no, como guizas serfa mas 16gico, para el Derecho clésico, que se
le concederia una exceptio doli al propietario. 1.a cuestién merecerfa una clarificacidn,
porque no ¢s igual la posicién del propietario si, cuando falta la garantia, estd a cubierto
de cualquier reclamacién que venga del usufructuario y no puede ser molestado por ello,
o si tiene que defenderse oponiendo una exceptio que, evidentcmente, le sera facilitada
por el Pretor, pero que le obliga a una actuacion procesal por su parte. '

Muy discutible es que el propietario tuviesc accidn para exigir dircctamente al usu-
fructuario que constituyera la caucién, como afirma algiin texto ¥7.

El propietaric pucde dispensar de la cautio al usutructuario ¥, Es dudoso, en cambio,
que el testador pucda relevar de la obligacion de prestar caucion al legatarto usufructua-
rio, aungue parece mas fundada cn las fuentes la prohibicién %, pero hay supuestos espe-
ciales cn que se eximia de la fianza al usufructuario, como es cl caso del Fisco ¥, en De-
recho justinianeo del padre ! respecto del usufructo sobre Yos bienes de 1os hijos 42, y el
del usufructuario a quien se ha legado, ademas, la propiedad bajo término suspensivo 7.

H) Posicién del usufructuario. I.os usufructos especiales

Las fuentes suministran una rica casuistica jurisprudencial sobre el aprovechamiento
de la cosa, percepcion de frutos y limites del derecho del usuirucivario.

Como regla general podia el usulructuario usar de la cosa ** guasi bonus paterfami-
fias** sin abusar, y disfrutar, es decir, adquirir sus frutos %. Una cuestion discutible es si

W Ulp. 18 ad Sab. . 7,113 pr.

Yo Ulp. 79 ad Ed. 1D.7.9.7 pr. in fine ...sed et ipsa stipulatio condici poterit, muy sospechoso de itp. Uip.
18 ad Sab. 13.7,5.5,1 respecto al cuasi-usufructo también lo alimma, pero parece una confusion post-cldsica
entre la posibilidad, tomada de Sabino y Celso, de reclamar mediante condictio la suma usulructuada, al
concluir el usufructo, como si hubiese sido un préstamo, y la de pedir mediante condictio la constitucidn de
ia garanlia, lo cual es dudoso para el Derecho clasico.

W Tryph 2 disp. D.2,14.46.

Wl 38 dig. D. 36,4.6 pr. C. 333,1 (Ser v Ant. del 199), Jo establecen rotundamente: sin embirgo,
una constitucion de Marco Aurelio, sin fecha, recogida en C. 6,54.2. y recordada por Trifonino en D. 2,14.46,
permile con cardcter general que el testador releve de fianzas a los legatanos y fideicomisarios.

W {ip. 79 ad Ed. D, 3631018 respecto a la cautio ex Senarusconsulto gue se habia de prestar en cl
cuasi-usufructo.

HOC6, 61.84d (del 331).

11 Establecido cn C.6, 61,6.2 (del 531,

*% Pues cn tal supuesto es scguro que legardn, €] o sus herederos a consolidar la propicdad plena; Ulp.
Stad Ed 127992, siguicndo 1a opinidn de Pompomo,

A veces la propia naturaleza de la cosa y su aprovechamiento normal imponen el mero uso y no el
disfrute, como sucede con los vestidos ordinarios, no los escénicos (Uip. 18 ad Sub. D.7,1,15.4).

15 Inst. 2,1.38; Uip. 17 ad Sab. 1. 71,822 Pomp. 5 ex Plawt. D. 7,165 pr.

0 Ulp. 17 ad Sab. 1. 7.1.9 pr: «f...] boni viri arbitratu [...]». Part. 3,31,20: «[._] E este a quien cs otor-
gado tal usofrute gana todos los frutos, ¢ las rentas de la cosa en quel foe otorgado. e puedese aprovechar de
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la concurrencia de ambas facultades, uti y frui, cs esencial para la configuracién del usu-
fructo, o bien son escondibles, de manera que pudiera corresponder sobre la cosa de un
nudo propictario el uso sin disfrute a uno y el disfrute sin uso a otro. El uso sin disfrute,
el mero usus, esta recogido como se vera mas adelante, correspondiendo el disfrute al
propietario; un frictus sine usu, no parece, en cambio que sea conciliable con la esencia
del usufructo 47, aunque diversos textos parecen admitirlo 3, lo que se suele interpretar
en el sentido de que si se legd el usufructo a uno y el mero uso a otro, la facultad de usar
del usufructuario quedara timitada por la concurrencia del uso del usuario, al ser ¢l uso
indivisible. En suma: el usufructuario podra, en tal caso, usar, y disfrutar, de la cosa pero
tendrd que soportar que el usuario use la cosa también, y en cuanto a los frutos tendra
que tolerar que el usuario tome los necesarios para si y su familia 49,

En el tcma de la adquisicién de frutos es donde realizé la jurisprudencia su mayor
csluerzo a la hora de precisar el dmbito de esta facultad del usufructuario. Asi respecto
a los frutos naturales se cuida de advertir que lo son siempre que el usufructuario de-
cida su aprovechamiento, incluso si son separados antes de madurar >, y que los fru-
tos de un funde se entienden incluidas las producciones de las abejas *!, la caza y la
pesca 2,

Respecto a la adquisicién de frutos naturales por el usufructuario establecié la Juris-
prudencia una sutit distincién entre separatio y perceptio, atribuyéndole tan sélo los per-
cibidos, a diferencia del poseedor de buena fe, que los huce suyos por separacién %, En
una formulacién general, percipere fructus equivale a tomar posesién de ellos, pero cl
concepto de perceptio puede revestir cierta ambigiiedad al aplicarlo a los supuestos con-
cretos de la casuistica, e incluso hay que advertir que las fuentes no emplean el término
percipere, y sus derivados, de manera univoca . Mientras los frutos cstdn pendientes no

los frutos della ¢ vender los i quisiere: mas la cosa en gue ha ol nsufruto non Ja pucde enagenar, nin em-
pcﬁar.»

A1 Ulp. 17 Sab. D. 7.8,14.1: «[...] et frucius quidem sine usu esse non potest, usus sine fructu potest.»

HAsi, Flor T1 inst. D, 7.1.42 pro «8i alii usus, alii fructus eiusdem rei legetur, 1d percipiet fructuarius,
quod nsuario supererit: nec minus el ipse fruendi causa et usum habebit. »

W Vid infra.

M Paul 9 Plaw, 1. 7.0 48,1 fav. 5 ex post. Lab, 1. 33.242

Ve, 17 ad Sub. DS

2 Wp 17 ad Sab. D.7,19,5. Tryph. 7 disp. D.7,1.62 pr.

1 Segiin una opinidn de Juliano recogida por Putd. 3 ad Sub. D. 7, 4.13: «...] Iulianuys it fructuarii
fructus tunc fieri, cum eos percepent, bonac fidei autem possessons, mox quam a solo separati sinl.» Inst,
2.1,36: «ls, ad quem ususfructus fundi pertinet, non aliter fructuum dominus efficitur, quam si ipse cos pe-
reeeperit: et ideo licet maturis fructibus, nondum tamen perceptis decesseril, ad heredem eius non pertinent.
sed domino proprietatis adquiruntur [...J»; en ¢l mismo sentido Gai. 5 ad leg. Ml et Pap. D.331.K.

a4 Asi la definicién de Labedn-Paulo (Lab. 4 pith., a Paul epit D. 6,1.78), viene a hacer coincidir préc-
ticamente la percepcidn con la separacidn. «[...) perceptionem fructus accipere debemus non tantum, si per-
fecti sint collecti. sed ctiam coepli ita percipi. ut terra continere se fructus desicrint.»
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cabe la menor duda de quc pertenecen al nudo propictario *. Cuando la separacion de
los frutos de la cosa productora se realiza de manera espontdnea y sin intervencion del
hombre parece claro que hay mera separatio y no perceptio hasta que el usufructuario se
apodera de los frutos 5, y lo mismo sucede cuando han sido separados por un ladrén 37,
En cambio cuando la separacion implica vna actividad de recoleccién por parte del usu-
fructuario vendran a coincidir ambos momentos.

Se suele afirmar, como regla general, que los llamados «frutos civiles», es decir, las
rentas obtenidas al ceder el aprovechamiento de la cosa usufructuada eran adquiridos por
el usufructuario dia a dia. La cuestidn, de suma importancia prictica, hace referencia al
supuesto de que el usufructuario dé en arriendo la cosa usufructuada percibiendo las ren-
tas como {rutos, pero si sobreviene la extincion del usufructo, por mucrte o capitis de-
minutio del usufructuario, es evidente que las rentas generadas a partir de esc momento,
han de ser del propictario. Por eso, como la merced del arriendo se conviene siempre en
funcidn de periodos temporales, es preciso dividir la renta correspondiente al periodo en
que se produjo la extincién y prorratearla entre el propietario y los herederos del usu-
fructuario, st la extincion sobrevino por muerte, o aquel bajo cuya potestad estd, si {ue
por capitis deminutio, o el propio usufructuario si fue, segin admite el Derccho honora-
rio. por expiracidn del tiempo fijado. Sin embargo esta solucidn no aparece expresada en
los textos con tal generalidad. Respecto al esclavo en usufructo, cuyos servicios son da-
dos en arricndo, es indiscutible este reparto de la renta en proporcion al tiempo °%. Para
¢l arrendamiento de predios nisticos, la regla es diferente porque se picnsa que la renta
no s¢ paga en compensacion por el tiempo ¢n que el arrendatario ha tenido la finca en su
poder, sino por los frutos que de ella obtiene. Al considerar la merced como un pago sus-
titutorio de los lrutos que habria percibido ¢l usufructuario arrendador, se entiende que
sélo le corresponde en tanto en cuanto el arrendatario ha conseguido los {rutos. Por ello,
si el usufructo se extingue antes de que el colomo perciba los frutos, todo el precio del
arriendo serd para el propictario, si se extingue después scra por entero para el usufruc-
tuario o sus causahabientes 5%,

53 Pero si, estando yva maduros, contindan pendientes al comenzar €] usufructo, puede percibirlos el usu-
fructuario (Uip. 18 ad Sab. 1.7,1,27 pr.). Los que quedan pendientes al concluir el usufiucto pertenecen al
propiciaro.

S Pard, ad Sab. D.7.4.13, subraya la distincidn entre la aceiluna sacudida para recogerla, que s¢ ¢n-
tiende percibida por el usufructuano, y 1a que ha caido espontancamente del drbol, que no se hace del mismo
mds que cuando la recoge, a diferencia de 1o que sucede con ¢l poseedor de buena fe,

57 Por ello corresponde al propictano la condictio furtiva, 3l no ser identificables los frutos, y 1a actio
furtial usufructuanio, segin Ulp. 17 ad Sab. D.7.1,12.5, recogiendo la opinién de Juliano y {a objecion de
Marcclo.

Lo expresa con gran clacidad Paud. 3 ad Sab, 2.7.1,26. También se puede deducir del inciso final de
Ulp. 18 ad Sab. D.7.1,25.2. fragmento de muy complicada redaceidn.

M Scaev. I resp. D158,
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En principio no podia el usufructuario transmitir su derecho de usufructo pues era
personalisimo. Pero csta regla sufrié importantes atenuaciones. La primera derogacicn
vino postulada por una concepcidn amplia del aprovechamiento. Quizds en una men-
talidad primitiva se entenderfa que tan s6lo eran frutos los naturales y el disfrute se con-
sideraria restringido a la percepcidn material de estos por el usufructuario, pero cuando
¢l desarrollo del trafico y las exigencias de la economia capitatista admitieron también
que las rentas obtenidas al ceder el goce de las cosas fuesen «frutos civiles», resultaba
incvitable que se permiticra al usufructuario dar en arrendamiento la cosa usufruc-
tuada o9,

Pcro una vez abierta la posibilidad de que el usufructuario pudiera ceder en arrenda-
miento la cosa a otro, surge unc de los problemas mds debatidos en torno al usufructo
romano: si se admitid con cardcter general la cnajenabilidad del usufructo por la via de
la proteccion pretona. La respuesta de la doctrina mayoritarta es negativa, basandose so-
bre todo en la tajante afirmacién de Gai. 2,30 cuando dice que una in iure cessio de un
usufructuaric para transmitir su derecho a un tercero seria nula®!| sin que quede claro si,
en tal caso, el usufructuario retenia el usufructo, ¢ se extinguia éste revertiendo el uso y
el disfrute al propietario ©°. Lo cierto es que las fuentes hablun en algunos casos no solo
de locatio sino también de venditio del usufructo 3. También cs cierto que no hubo in-
conveniente para admitir otras figuras juridicas que entrafiaban la transmisién por el usu-
fructuario de sus facultades de uso y disfrute a un tercero. Asi, podia pignorar o hipote-

f Lo afirma, por contraposicion al mero wsus, inst. 2,5.1. Ulp, 17 ad Sab. D. 71,122, Ulp. 17 ad Sab.
D. 7,1,13.8 respecto al arrendamiento de una casa, pero sin convertirla cn hostal ni en bafios piblicos, es de-
cir, sin cambiar su aprovechamiento, Uip. 32 ad Ed. D. 19.2,9.1 sobre extincion del amrendamicnto conce-
dido por ¢l vsufructuano. Scuev. § resp. D, 7,1.58 pr. sobre ¢l pago de 1z pensidn por el colono de una finca
usufructuada. Ulp. 18 ad Sab. D.7.1.15 .5, sobre vestidos o atrezzo escénico, ¥ vestimentas fiinebres.

1 «[...] alii vero in iure cedende nihilo minus ius suum retinet; creditur enim ea cessione nihil agi.»

82 Como parece desprenderse de Pomp. 8 ad O, Muc. D. 23,3.66.

63 Hay varios lextos que adimiten la posibilidad de venta deb usutructo y aluden a una proteceion pre-
toria. Ulp. 17 Sab. 1.7.1,12.2, junto al arrcndamiento habla de venta («Usufructuanius vel ipse frui ca re vel
ali frucndam concedere vel locare vel vendere potest: nam ¢t qui locat utitur, et qui vendit utiter {...]»). Sc
puede interpretar, como hacen guiencs niegan la transmisibilidad del usufiucto, que no se trata de la venta
del derecho a usar y disfrutar, sino de la venta dc los frutos percibidos. Sin embargo la trad, del Digesto de
Fd. Aranzadi dice: «|...] vender “cl ejercicio del derecho de usufructo™s. Tampoco precisa este frag. si las
opiniones de Casio, Pegaso, Sabino y Pomponio, en que se apoya, se referian s6lo al arrendamiento o tam-
bién a la venta. Segin dice incidentalmentc Marci lib. sing. ad form hvpoth. D, 20,1,11,2. ¢l Pretor protege
al comprador del usulructo («[...] nam et cum emptorem usus fructus tuetur praetor [...[») sin aclarar si el
responsum de Papiniano, que se invoca, se referia tan s6lo al caso de la pignoracion de la cosa por ¢l usu-
fructvario, que es ¢l tema principal del frag., o 1 se referia también a la posibilidad de venta, que aparece
aludida como cjernplo para reforzar la argurnentacion. Sefala VoLTERRA (£s#ituziond, p. 418) que no sc trata
de que el usufructuario transmita a un tercero su derecho sino que asume la obligacion. protegida por el Pre-
tor de dejarlo usar y transmutirle 1os frutos, argumentacidn que parece excesivamente sutil. ful. £ ex Min. T).
7.1,67 admite como regla general la venta del usufructo a un tercero incluso contra la veluntad del nudo pro-
pictario: «Cui usustructus legatus est, etiam invite herede cum extraneo vendere potest.»
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car su derecho de usufructo seglin un responsum de Papiniano . En caso de que el nudo
propictario demandare al acreedor pignoraticio alegando que no tiene derecho a usu-
fructuar contra su voluntad lc concederia ¢l Pretor a éste una exceptio pacti basada en el
acuerdo entre usufructuanio y acreedor, Naturalmente hay que deducir que la reclama-
cion del nudo propietario podria producirse desde el primer momento en ¢l caso de la
prenda, pues suponfa desplazamiento de la cosa, mientras que en el supuesto de hipoteca
tan s6lo cabiia si, incumplida la obligacidn garantizada, pasaba la cosa a manos del acree-
dor hipotecario en virtud de la actio Serviana del pignus o actio hypothecaria, Pero no
olvidemos que tanto ¢l pignies como la hipoteca llevaban aparejado, en la iltima época
clasica, un ius vendendi, que se consideraba elemento natural del negocio. De no haberse
admitido la venta del usufructo habrian resultado ilusorias las garantias rcales constitui-
das sobre ¢ste derecho al no poder cl acreedor realizarlo para satisfacer su crédito, o, a
lo sumo tendria un mero efecte coactivo y no satisfactorio, en ¢l caso de la prenda; y en
el de la hipotecu. ni siquiera eso.

Como obligaciones tenia ¢l usufructuario las de usar debidamente 1a cosa 3, prestar
la cautio usufructuaria, si se le exigia, ¢n los términos ya expresados y, por la aplicacion
rigurosa del principio salfva rerum substantia, debia el usufructuario conservar la cosa,
haciendo las reparaciones menores ordinarias %, no podia alterar la cosa misma, ni el ré-
gimen econdémico de 1a explotacion, ni adn para mejorarlo %7. Debia soportar las cargas
que afecten a las cosas usutructuadas %, incluso st se impusieron después de constituido
el usufructo 9, salvo que el testador hubiese encargado su pago al heredero propictaric 7.

B Marci lib. sing. ad form hyporh. D, 20,1,11.2.

5 Como un buen paterfamilias, vid. supra. Se le hacia responsable 51, por no usarla, era la cosa usuca-
pida por un tercere Uip. 79 ud Ed. 1. 79,6, o si se perdia por su desuso una servidumbre a favor del tundo
usufructuado Ulp. 18 ad Sab. D, 7,1,15,7.

o Eip. 17 ad Sab. 11.7,1,7.2 y 3, recogiendo opiniones de Celso, Marcelo, Casio, Neracio y Acistdn; C.
3,337 (Gord. 243). 8i estas reparaciones las realiza ¢] propietario, por ausencia del usufructuano, puede pe-
dir su reembolso mediante la actie negotionm gestorum, pero el usufructuario se puede liberar del deber de
hacer las reparaciones o reembolsar las hechas por el propietaric renunciando al usufructo, Pawl 3 ad Vir,
D.7148 pr. Ulp. 41 ad Ed. D. 7,1,64.

&7 Asi no podia edificar sobre el solar (Ulp. {7 ad Sab. D.7,1,7,1) siguiendo a Labedn, ni terminar Ja
construccidn iniciada aunque fuera imprescindible para el uso y disfrute (Ner 2 resp. 13.7,1,61). S6lo podia
realizar en los edificios obras de conservacion, sin variar su estructura {{lp. /7 ad Sab. D.7,1,7.3) ni siquiera
mejorandola (I/ip. 40 ad Ed. D.7,1,8): Respecto a las obras de puro ornato mientras Ulp. 17 ad Sab.
D.7,1,7,3 atirma, siguicndo a Neracio, que puede estucar las paredes, en Ner 3 membr. D.7,1,44 se niega la
csta facultad cuando el techo y las paredes no estaban originanamente revestidos. En cambio Ulp. 18 ad Sab.
D.7,1.13,4 afirma, al inicio del 1exto, que el usuftuctuario no puede empeorar la cosa pere si mejorarta, sin
embargo el desarrollo del fragmento, de redaccidn bastante imperfecta, no parece acoger esta posibilidad.

o8 Tales como tributiom, salarium (solavium?) y alimenta Ulp, 17 ad Sab. D. 71,72, Ulp. 18 ad Sub.
D. 7,1,27,3 respecto a diversos impuestos y «contribuciones especiales» de caracter municipal.

0 Paul 13 resp. D. 33,2,28. :

M «[...} nisi specialiter nomine fideicommisi [...].» Mad. 9 reg. D.7,1, 52.
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También estaba obligado él o sus herederos a devolverla a la terminacién en el mismo
estado en que la recibid, por lo que era conveniente hacer un inventario previo?!, siendo
responsable por culpa ™.

Habia una serie dec casos especiales en que las facultades del usufructuario resulta-
ban modificadas por la naturaleza de la cosa usufructuada: son los llamados usufructos
especiales.

a) Usufructo de un rebafiio

Cuando se establecia sobre 1a universitas (corpus ex distantibis), no cuando sc hacia
sobre las singulares cabezas de ganado, debia el usufructuario mantener ¢l nimero de ca-
bezas y la estructura normal del rebafio, reponiendo los animales muertos, o que se hi-
cleran inttiles, con las crias (summissio) 3. Se plantean los juristas la cuestién quién es
el propietario de los nuevos animales antes de que ¢l usufructuario haga la summissio.
Para PompoNIO ™ pertenecen al usufructuario, que debe transferir su dominio al nedo
propictario para cumplir su obligacién de sustituir. Para JuLiano 7%, en cambio, queda cn
suspenso ¢l dominio del usufructuario de manera que, si hiciese [a sustitucién, serdn del
propietario y, s1 no la hicicse, serdn suyos. con lo que las cabezas de ganado excedentes
del nimero de animales existentes al ticmpo de constituirlo le perteneceran 7°. La misma
solucidn de conscrvar el ndmero se aplica al caso de que el fundo usufructuado hubicse
un vivar de animalcs salvajes 77,

b) Usufrucro de bosques

La idea directriz en el tema del usufructo de bosques, como cxplotacion maderera, ¢s
la misma que en el rebano, es decir, la summissio. Pucsto que los arboles son renovables,
podra ¢l usufructuario hacer las cortas adecuadas para aprovechar la madera, pero repo-
niendo con nucvas plantaciones para evitar que el bosque se esquitme. Sin embargo, los
textos quc nos han llegado no son, en este punto, tan expresivos como en materia de re-
bafios. La posibilidad de que cl usufructuario venda los arboles reponiéndolos, aparece
recogida en el caso del plantel o vivero (seminarium) ™ que es considerado como ins-

1 Lo aconscja Udp. 79 ad Ed4. D. 79.14,

P Ulp, 79ad EA D39 pr, DLTONT Ulp. 51 ad Ed. D. 7993

B fnse 21,38 Ulp. 17 ad Sab. D. 7,168 1-2; Pomp. 5 ad Sab. D. 7.1.69; Ulp. 17 ad Sab. D. 7,1,70.
= 5 ad Sab D. 7,1.69.

S Ulp. 17 ad Sab. D. 7.1,70.1 opinién que acepta Ulpiano.

W Ulp, 17 ad Sab. 1. 1,7,70,4.

T Tryph., 7 disp. D.7,1.62.1

W fp, 17 ad Sub D, 7,1,9.6.

t

-3
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trumentum agri, y también cuando se¢ trata de drboles que se han secado por causa natu-
ral, pudiendo apropiarse de ellos el usufructuario 7, no asi cuando han sido arrancados
por el viento, que pertenccen al propictario 3. Pero la cuestién s¢ complica porque las
{fuentes establecen la distincién entre €l bosque tallar o maderable (sifva caedua) y las ar-
boledas no dedicadas a la tala {sifva non caedua); y parece que cl sentido de los textos
es quc cn el primer caso puede cl usufructuario vender la madera resultante de as tulas,
mientras gue en ¢l segundo tan sélo puede utilizar lo necesarie para el cultivo del propio
fundo sin enajcnarlo. Sin embargo, las fucntes, tal como nos las presentan los compila-
dores, no son demasiado precisas. Respecto al bosque tallar se establece, siguiendo una
opinién de Trebacic, que el usufructuario puede cortar y vender madera aunque el duelio
no tuviese costumbre de hacerlo y lo mismo sucede con los sauces y las cafias cuando se
hubiese constituido el usufructo sobre ¢l saucedal o ¢l cafiaveral ¥, aunque no se precisa
la obligacion de reponer los drboles o plantas cortadas. Respecto al fundo no tallar, se
permite aprovechar estacas. sauces o cafias para el cultivo, como solia hacerlo el propie-
tario, pero no vender la madera, ni cortar Jos drboles grandes 2.

¢) Usufructo de minas o canteras

Micntras que el rchafio y los bosques son explotaciones bioldgicamente renovables
y cabe, por tanlo, que el usufructuario las conserve, en el caso de las canteras y minas no
es asi con [o que cabe ¢l riesgo de quc las extraccioncs agoten el fildn, Los antiguos
crefan, sin embargo, que en ciertos yacimientos de marmol y de otros minerales, crecian
€stos con el tiempo ¥, pero en los textos referentes al usufructo no sc alude a esta creen-
cia sino que s¢ admite la explotacion mincra siempre que no sca abusiva. Si cn ¢l fundo
hubicra canteras, podia el usufructuario extraer de cllas materiales «como una persona
rectax, es decir, de forma no abusiva®. Si los yacimientos se encuentran después de cons-
titnido el usufructe, también puede comenzar su explotacién 3, con ¢l iinico limite de no

™ Faul 3 ad Sab 127,118,

YO Porygr. 5 ad Sab, 12.7.1,19,1, Pawl 3 sent. D.7,1.59 pr.

81 Uip. 17 ad Sab. D.3.1.97. Pomp. 5 ad Q. Muc. D.7.8,22 pr. En cambio, Pomp. 5 ad Sab. D. 7,1,10,
tan solo senala que el usufructuario del bosque tallar puede (omar ramas vy rodrigones, es decir, las varas o
horguillas que sujetan a los darboles jovenes para dirigir su crecimiento. Parece que este texto se refiere al
aprovechamiento por ¢l usulructuario de las ramas cortadas en la poda, ¥ de los rodrigones retirados cuando
el arbol ha completado su crecimiento, pero no precisa si el usufructuario puede vender estos aprovecha-
mientos, aunque se puede suponer gue si.

82 Up. 37 ad Sab. D7 1,97, Pomp. 5 ad Sab. D.7.1,10. Pasl. 2 epiv. Al Dig. D.7.1,11,

R4 Plin. Nar. Hist. 36, 15, 125,

s Ulp. 17 ad Sab. D.7,19.2.

RS {lp. 17 ad Sub. D.7,1,9.3 o autonza siempre que ¢l derecho se hubiese constituido sobre todo el te-
reno y no sobre las distintas partes de €ste. Ulp. 18 ad Sab. D.7,1,13.5 permite comenzar la explotacian mi-
nera, siempre que con ello no peudique la explotacion agricola, o, adn dafdndola, produzca rendimientos
SUPCIiores.
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contaminar la atmdsfera del campo o de implicar una explotacién de tal magnitud que
sus gastos no pudiesen ser asumidos por el propictario. Se discute si esta posibilidad de
que el usufructuario inicie una nueva explotacién minera, tal como aparece ¢n los textos
es cldsica o respondc a una reforma justinianea %6.

d) Usufructo de esclavos

Sefiala Gayo, como regla general, que todoe lo que el esclave adguiria por su trabajo,
o con bhienes del usofructuario pertenecia al usufructuario, porque eran frutos, pero lo que
el esclavo adquiria por otra via (herencia, donacion, legado, ecupacion, etc.) pertenecia
al nudo propietario 87. Ni siquicra admite que el nudo propietario llegase a usucapir los
bicnes adquirides a ron domine, o con defecto de forma, por cl esclavo en usufructo,
como sucede con el poseedor de bucna fe quien al usucapir al esclavo adquiere también
los bienes adquindos por €l, ya que el usufructuario ne puede adquurir al esclavo por
usucapion al no ser poseedor ni tener buena fe 33, No obstante la formulacién, demasiado
contundente, del texto gayane hay que pensar que el usufructnario pedria usucapir los
biencs uparentemente adquiridos por el esclavo usufructuado con su trabajo o con bienes
poscidos de buena ie por €l mismo usufructuario, va que, si bien el ¢sclavo en usufructo
no era poseido, si podia el usufructuario ser poscedor de bucna fe de alguna de sus ad-
quisiciones, como admite PAPINIANO ®. Si el esclavo en usufructo estipula que se dé algo
a su dueio, o adquicre algo en nombre de su duciic por mancipatio, esta adquisicién no
es valida seglin Gayo ™

A diferencia de lo gue sucedia con los partos de los animales, que pertenecian al usu-
fructuario ', los de las esclavas eran del nudo propietario porque no eran frutos. A este
respecto recoge Ulpiano la opinidn de Bruto segiin la cual no puede considerarse a un
ser humano cntre los frutos de otro ser humano, aungue admite que pueda legarse ex-
presamente el usufructo del parto de una esclava *2.

¥ D'Ors (DPR, parag. 198) considera que en Derecho clasico podia el usufructuario continuar la ex-
plotacion pero no comenzaria.

H7 Gai. 2, 91; 3,165; £pir. Ulp. 19.21; Ulp. {8 ad Sab. D. 7,1,25, 3 recogiendo una opinidn de Juliano;
PS. 53,73

8 Gai 2,93-94.

89 Pap. 2 def D. 41,249 pr.

H Gail. 3,166,

N Ulp 17 ad Sab. D. 7,1,68,1, recagiendo la opinién de Sabino y Casio.

% {ip. 17 ad Sab. D, 7,168 pr.; Ulp. 15 ad. Ed. D. 5,3,27; debia haber, sin embarge dudas entre los no
juristas sobre esta regla, pues Gat. 2,50 dice que comete hurto el usufructuario que vende el parto de la es-
clava creyendo que le pertenece.
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e) Cuasi-usufructo

Aunque la propia esencia del usufructo impedia constituirio sobre cosas consumi-
bles, como el dinero, esta posibilidad fue autorizada por un Scnadoconsulto . Gayo se
cuida de advertir que no sc trata de un verdadero usutructo, pues el Senado no podia al-
terar la «razdn naturals sino de un remedio por el cual esta situacion fue tenida «como
usufructo» 9, y de este texto viene la expresion «cuasi-usuiructo» con que la conocemos
habitualmente. Naturalmente en esta {igura andmala, la propiedad de la cosa fungible
usufructuada pasaba al cuasi-usufructuario *®, que podia disponer de ella, haciendo su-
yos los intereses, o dejando de pagarlos si era €l el deudor¥7, y debia garantizar la resti-
tucion de otra cantidad igual %8, como si se tratase de un préstamo, mediante la llamada
cautio ex senatusconsulio.

F} Usufructo de créditos

Nos dice Ulpiano que a partir del Senadoconsulto que autorizo el usufructo de cosas
consumibles surgid la discusién sobre si podia legarse el usufructo de los créditos, lo cual
fue negado por Nerva, pero admitido por Casio y Précuio y por cl propio ULpiaNg 72,
Hay que entender que este usufructo de créditos supondria la percepcién por parte del
usufructuario de los intereses estipulados mientras no se extinguicra el crédito, y, una vez
extinguido éste por pago, la retencion de la cantidad recibida, obligandose mediante la
cautio a devolverla a la terminacidn del usufructo. Mas compleja es aiin la posibilidad,
que el propio fragmento pone en opimién de Nerva, de legar el crédito en usufructo al
propio deudor, lo que supondria la condonacién de los mtcreses. Papiniano admite tam-
bién el usufructo de créditos preexistentes a la constitucion del usufructo por legado, se-
fialando que los intereses debiun comprenderse en la caucidn. En cambio, continua,
cuando los créditos fucran establecidos por el nudo propietario, no debera prestar el usu-
[ructnario caucién por los intereses, que ne le corresponden, sino por ¢l capital tan sélo,
gue, una vez pagado, le seria entregado como cuasi-usufructo '™,

%% Fg la denominacion que le da Gai 7 ad £d Prov. D, 7,5.2,1.

“oInst. 4.2, Uip. 18 ad Seb. 7.5.1. En Derecho justinianeo se mezcla indebidamente este usulructo de
cosas consurmibles con ¢l de las que se deterioran con el uso, lo cual aparece expresado cn la propia nibrica
del titulo dedicado a ello: D. 7.5 De wsu fructu earum rerum, guae wsu conswmuniuy vel minuuntur, y lam-
hién cn ¢l senalado fragmento ulpianeo (12.7,1.5) mediante las palabras vel minuuntur que probablemente
son anadidas al texto onginal. El CC espaiiol distingue ambos supuestos en los arts. 481 y 482,

¥ Gt 7 ad Ed. prov. D.7.5.2,].

¥ Tnst. 4,2 Lut etus fiant... Frag, Vot 46, Gai. 7 ad Ed. prov. D. 7,57

YT Ulp 18 ad Sah. D753,

9 Gui. 7 ad Ed. prov. D, 7,5,2,pr; Guai. 7 ud Ed. prov. D757, Paud 1 ad Ner D, 7,59, Ulp. 79 ad Fd.
D. 7.5,10; Ulp. 7% ad Ed. D. 7,9.7,1.

HUlp, {8 ad Sab. D, 7.5,3.

W0 Pap. resp. D. 332,24
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I} Proteccién procesal del nudo propietario y del usufructuario
a) Acciones del nudo propietario

El propietario tenia todas las acciones dominicales, aunque si dirigia la reivindicato-
ria contra ¢l usufructuario podria oponerle éste la exceprio ususfructus. También podria
ejercitar una accidn declarativa del dominio contra un tercero que alirmase tener la nuda
propiedad sobre la cosa usufructuada.

En caso de que el usufructuario, o un tercero dafiase la cosa usufructuada, tenia el
propictario la actio fegis Aguiliae. Es discutido si, para los danos derivados de omisiones
del usufructuario, pudo el propictario ejercitar una posible accién in factum 1M,

b) Acciones del usufructuario
. Vindicatio ususfrucius 192

Se trata de una accién semejante a la vindicatio servitutis, y denominada como ella
actio confesoria, que servia para reclamar el uso y el disfrute de la cosa, al propictario v,
cn general, a cualquier poscedor |03,

El demandado vencide debia restituir al usutructuario los frutos anteriores a la firis
contestatio desde que comenzd ¢l usufructo aunque hubiese tenido buena fc, ya que ¢l
objeto dc la accién era precisamente ¢l derecho a los frutos 1,

Una cuestion debatida ¢s la de si esta vindicatio. como la relativa a las servidumbres,
fue ejercitable erga omnes desde un principio, o cllo se debid a una evolucién posterior.
Sostienen muchos autores que en lus épocas mds antiguas sélo se podia ejercitar contra
¢l propietario que le impedia ¢t ejercicio del usufructo '3, con lo cual tendriamos algo
impensable ¢n la mentaitdad moderna: una actio in rem que no podia ejercitarse contra
cualquier poseedor. Habiia sido mas tarde cuando s¢ considerd pasivamente legitimado
a cualgquicr poseedor '™ aunque no fuera el propietario. convirtiéndose asi en verdadera

WL Lip, 18 ad Sab. D. 7,1.13,2 parcee indicar su existencia por no ser aplicable en estos casos la actio
fepls Aquilive.

W2 D, 7.6 8T asusfrocrus petetar vel, ad alitim pertinere negetur.

W Sy fdrmula, segdn Lenel (EA pardg. 72) serfa; «SIPARET Ao Ao TUS ESSE EO FUNDO Q. D. A.
UTIFRUITNEQUE EA RES ARBITRIO [UDICIS Ao Ao RESTITUETUR. QUANTIEA RES ERIT, TAN-
TAM PECUNIAM Nm Nm CONDEMNATO S. N. P. ABSOLVIT().»

WG, 17 ad Ed DL 76,534, Ulp. 12 ad £4. T3 46232, recogiendo una opinidn de Papiniano.

WA Kasikr, RPR. p. 4530 D'Ons, DPRL pardg. 201 Vourerra ip. 421 cita a Arango Ruiz, Perozz, y
Biondi. a propésito de la vindicatio servinueis, de la que también afirma ser ejercitable tan sélo contra ¢l pro-
pictano del fundo sirviente.

10h P 5.6.8b.
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una accion real, tal como hoy la concebimos. Si se acepta esta afirmacion, nos aparece
una nueva cuestion para el debate: cudndo se operé esta transformacicn 197,

Del mismo modo que sucedia cn la accién reivindicatoria con el interdicto guem
fundum, existié un interdicto guem usum fructum vindicare velit contra el demandado
con la vindicatio ususfructus de un inmucble que no queria defenderse 98, Igualmente
si se demandaba el usufructo de un bien mueble cabia, cn tal caso, la actio ad exhiben-
dur 199,

Otra cuestion es s1 s¢ podia pedir el usulructo con la accién Publiciana, como afirma
Ulp. 18 ad E4. D. 6,2,11,1 1Y Quizas en caso de constitucion del usufructo con defecto
de forma, es decir, mediante simple pacto !, se admitiria esta reclamacion, frente a cual-
quier poscedor, incluso frente al nudo propietario, que debid constituirle correctamente.
En caso de constitucion g ron domino cabria tan sole frente a terceros, pues el propieta-
rio podria siempre oponer la exceptio fusti dominii a la vindicatio ususfructus, sin que
fuesc posible ninguna otra defensa procesal por parte del usufructuario. Sin cmbargo
cuesta entender que se utilizase esta accion, al menos en su ortodoxa formulacién cla-
sica, pucsto que suponia una iccion de que ya habia transcurride el tiempo de la usuca-
pién, v el usufructo no podia ser adquirido por cste mecanismo. Por ello estd muy dis-
cutida la aplicacidn al usufructo de la actio Publiciana y el fragmento citado se suele
reputar interpelado.

2. Interdictos

Aunque ¢l vsufructnario no era «poscedor» U=, propiamente dicho, sino detenta-
dor podia defenderse conira las perturbaciones de hecho con cl interdicto uti posside-
tis como til '3, También sabemos que podia utilizar cl interdicto unde vi, y, consi-
guientemente, la modalidad agravada unde vi armata. pero se discute si en Derecho
clasico se daban estos interdictos como ttiles, o bicn no cra preciso acomodar la {61-
mula de los mismos al no hablarse en ella de possessic 1%, Por 1a misma razén parece

1 Kaskr y D'ORs {foc, oir) la sitdan a partir de Juliano.

W Frag. Var 92, Lenel E.P pardg. 248,

W9 iy 24 ad £d. D. 104,3.4:12 recogicndo Iz opimidn de Pomponio. fd. D.10,4,9.4 siguiendo a
Muarcelo.

M «81 de usu fructu agatur tradito, Publiciana datur: [...].»

1 Lo cual parece que sélo fue admisible en las provincias.

N2 Gai. 2,93, En Derecho justinianeo, el usulructuario es considerado poseedor de su derecho, es decir,
titular de vna cudsi possesio.

13 Frag. Vat 90-91,

T Frag. Vit 90, habla de wnterdictum unde vi utide, Ulp. 69 ad Ed. D. 43,16,3,13-15. no dice que sca
aul, pero la traduccitn del Digesto de Aranzadi lo indica asi entre corchetes,
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que podria el usufructuario utilizar el interdicto utrubi, pues tampoco hacia referencia
a la posesion '3, Pero, admitido que el usufructuario podia defenderse con interdictos
contra las perturbaciones de hecho, nos surge la cuestion de si esta defensa pretoria
serviria para proteger tan solo un usufructo ya constituido como afirman las fuentes !¢
o también para pedirlo, antes de haber comenzado, contra aquel que impedia por la
fuerza su ejercicio 7,

3. Acciones penales

Algunas acciones penales que correspondian al propietario se concedieron como dti-
les al usufructuario. Asi la actio legis Aquiliae para los dafios en la cosa ''%, la actio servi
corrupti 1%, Respecto a la actio furti, si la sustraccidn fue perpetrada por el nudo pro-
pietario puede cl usufructuario ejercitarla contra ¢l 29, si fue cometida por un extrafio se
reparte la accion entre el propietarno y el usufructuario, correspondiendo al primero la re-
clamacidn respecto al vator de la propiedad, y al scgundo respecto al de los frutos 12!, no
aparecicndo, en cambio, en las fuentes la posibilidad, que no hay por qué descartar, de
que pudiesc cl usufructuario ejercitar la accidn de hurto por si solo contra el extrafio la-
drén, debiendo restituir al propietario lo obtenido con la misma ¢n virtud de la respon-
sabilidad por custodia que habia asumido con la cautio. La cuestion es mas dudosa res-
pecto a la actio aquae pluviae arcendae, pucs los textos son contradictorios: mientras
Ulpiane afirma tajantemente que no le compete al usufructuario 122, mantienc Pomponio
que se da como Gtil a favor y en contra del mismo 2. También podia el nsufructuario
ejercitar la actio de dolo en caso de que el nudo propictario alterase la cosa usufruc-
tuada 14,

U3 D'Ors. DPR, pardg. 201,

e {ip. 69 ad E4.D. 43,16 3.14.

T D'Ors (DPR, pardg. 201, n. 7) opina que cl interdicto del edicto s wH frui prohibitus esse dicetur
de Frag. V. 91 servia para este fin, reputando itp, D. 43.16,3,13 y sigs. donde entiende que los compilado-
res o refundieron con el unde vi.

Us ip. 18 ad Sab. D.7,1.17.3, 1d.13.9.2 11,10 Paw! 10 ad Sab. 192,12, la admite incluso contra el
nudo propietario que mate al esclavo en usnfructo, y advierte que la estimacion de la pena se hard, de acuerdo
con el cap. [ de la ley, respecto al valor maximo de la cosa durante el ano anterior, ain en el caso de que parte
del afio anlerior no hubwese estado €] esclavo en usufructo,

"9 Uip. 23 ad Ed. D. 11,391 admite el ejercicio de esta accidn como directa por el nudo propietario
contra ¢} usufructuario, y como il por el usufructuario contra el nude propietario y contra un extrafio,

120 Paul § ad Sab. D.47,2,15,1 sin precisar que 1a accidn Tuese wrilis,

121 Ulp. 42 ad Sab. D.47.2.46.1,

122 52 ad Ed. D. 3933 4.

123 10 var. D.39322 pry 2.
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J) Constitucion y extincion del usufructo
a} Constitucion

El nsufructo se podia constituir directamente, atribuyendo al usufructuario el derecho
de usar y disfrutar, o mediante deductio enajenando la propiedad y reteniendo el enaje-
nante el derecho a usar y disfrutar 5.

1. Directamente
1.1. Legado vindicatorio

Era el modo mds frecuente, y la mayoria de los textos referentes al usutructe de esta
forma de constitucién, ¢ incluso dedica ¢l Digesto un titulo a esta posibilidad 126, El tes-
tador legaba et usufructo sobre un bien concreto a favor de una persona para después de
su muerte, dejando la nuda propiedad al heredero. La separacion entre usufructo y nuda
propiedad debia sefialarse cxpresamente para que se constituyera el usufructo 127, Tam-
bién se podia ordenar mortis causa la constitucién del usufructo por la via del fideico-
miso y asi lo admite la ribrica de D.33,2. La aproximacion entre legados y fideicomi-
s0s, Iniciada ya en la época clasica tardia, y muy patente en la postclisica y en la
justinianea, debié favorecer la prictica de esta posibilidad. Pero ¢l mecanismo por el
cual el testador, o ¢l autor del codicilo, encomendaban a la buena voluntad de un bene-
liciario mortis causa, la entrega del usufructo a otra persona implicaba que cl gravado
tendria que hacer la corrcspondiente in iure cessio del uso y el disfrute a favor del usu-
fructuario con lo cual, si bien cl usufructo asi nacido derivaba de la voluntad del de
cuius, era, sin cmbargo técnicamente un usufructo nacido por acto inter vivos. De he-
cho, la gran mayoria de los fragmentos recogidos en I2.33,2 se refieren a la constitucion
det usufructo por legado 148,

18 Utp. 17 ad SabD.7.4.53.

123 [nst. 24,1 Gai 7 ad Ed. prov. D.7,1.6 pr.

126 .33,2: «De usu ¢t usu frucwu et reditu et habitatione et operis per legatum vel fidcicommissum
datis.»

127 Cuando se legaba a uno ¢l usufructo ¥y a otro la propiedad sobre el mismo fundo sin advertir que
ésta era detracto ust fructo, s¢ «comunicaba» cntre ambos el uso y el distrule con lo que participarian am-
bos cn los rendimicatos Med. Hb. sing. de hewr. D.332,19,

12% Referencias al fideicomiso se hallan en Uip, 8 disp. D.33,2.9; Paud 10 quaest. D.33,2,.26:Gai. ! fi-
deie. 12.33,2.29. La constitucion de un usulructo parcial, la mitad, sobre un fundo, encargada por fideicomiso
aparece claramente en Scaev. 15 dig. D.33,2,325y 7.
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1.2, In fure cessio

Mediantc un proceso simulado en cual, quien iba a ser usufructuario demandaba al
propietario con la vindicatio ususfructus, el propictano se allanaba. y el Pretor, mediante
una addictio, constituia el usufructo a tavor del demandante 129,

1.3. Pacriones et stipulationes

Segiin nos informa Gayo. en provincias se podia constituir mediante estos acuerdos
de voluntad protegidos por el Gobernador 139,

1.4, Adiudicatio

Podia el jucz, o quizds mas exactamente el arbitro, adjudicar en un juicio divisorio
(actio conmmuni dividundo o actio familiae erciscundae) a uno la propiedad y a otro el
usufructo sobre una misma cosa 131,

1.5, ;Mancipatio?

Parcce que el usufructo no se podia constituir directamente mediante mancipatio 32,

1.6. ;Usucapion?

No parece que usufructio pudiera constituirse por usucapion '+, aunque si se admite
que sc pudiera reclamar mediante la actio Publiciana, como afirma Ulpiano en D,
6,2,11,1, esto implicaria que ¢l Pretor mandaba fingir que habta transcurride ¢l tiempo de
la usucapion, pero esta posibilidad esta muy discutida y el fragmento se suele considerar
interpolado. Tambicn podria interpretarse que en Derecho justtnianeo era posible adqui-
rir el usuftucto mediante la longi temporis praescriptio, a la luz de la referencia que hace
dc él Justiniano en C. 7,33,12.4 (del 531) '*, gunque tradicionalmente s¢ ha considerado
este texto con referencia a la extinctdn y no a la adquisicion.

129 Gai. 2,30,

' Gai. 2,31, aunque cn provincias también se pucde constituir mediante in fure cesste Gai. 2,32, Tnst.
2.4, 1. Como recuerdo de estas formas de constitucion, en Part. 3,31.20 sc dice simplemente £ tal otorga-
miento comn este puede se fuzer por postura (es decir, por negocio imter vivos) o por [cstamento.

GO Ulp. {7 ad Sab. D.7,1.6,1.

132 Gai. 2,33 s6lo admite la mancipatio para la constitucidn por deductio, cuidandose de sehatar que cl
objeto de la transmisidn no s ¢l usufructo sino 1a propiedad.

131 En general no pucden serlo las Nlamadas cosas incorporales Gai. 7 ad £ prov. D.41,1,43,1; Pap.
23 guaest. DA1,3.44.5: «[...] enim usus fructus usucapi non potest [...).»

1% «Eodem observando, et s1 tes nen solt sint, sed incorporales, quae in iure consistunt. veluti usus-
fructus et cacterac servilules.»
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2. Por deductio

Se poadia constitnir mediante una mancipatio, en la que se enajenaba la propiedad re-
servandose el mancipio dans €l usufructo 1%, Cuando desaparccid la mancipatio y fue
sustitnida, en la practica, por la traditio, seria ésta la forma de la transmisién con la de-
ductio prevista en el ncgocio que servia de fusta causa a la entrega.

b) Extincion

El usufructo sc extinguia por:

1. Muerte, o capitis deminutio def usufructuario

Al scr el usufructo un derecho «personalisimo», la muerte del usufructuaro, cx-
tingnia el usutructo '3, y 1ambién la capitis deminutio 'V, aunque en Derccho justi-
nianeo tan s6lo la mixima y la media '*¥. Pero esta regla gencral se refiere al supuesto
normal de que el usufructo haya sido adquirido directamente por el usufructuario y no
a través de un hijo o esclavo, pucs entonces la muerte de la persona sometida, o la ex-
tincion de la potestad sobre ella, por emancipacion del hijo, © manumisién o venta del
esclavo o extinguen el usufructo, al considerarse que el usnfructuario es el padre o
duciio 139,

El usufructo no se transmitia mortis causa, pero habia algunos supuestos especiales
en que este derecho pervivia mas alla de la vida det usufructuario.

1.1. Usufructo legado a un hijo de familia

Justimano interpreta gue cuando se legd el usufructo a un hijo de familia, y, por tanto,
fue adquindo por ¢l padre, la muerte de este tltimo no extinguia el usufructo al inter-
pretarse que el testador lo legé en consideracion al hijo 140

135 Gai. 2, 33

Lo Inst. 2.4,3; Ulp. 18 ad Sab. D. 74,14

¥ Gai. 3,83,

13 Justimano excluyé la capitis deminutio minima, Inst. 24,3 y 3,103,

'V Ulp, 17 ad Sub. D. 7.4.5.1 para el caso de enajenacién del esclavo. Mas completo cs C. 3,33,17.1
(del 531) que en el pr. recuerda como la guaestio procede ex tibris Subinianis.,

MO CL3,33.17.2 (del 5310
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1.2. Usufructo en favor de un municipio

Segiin dos fragmentos gayanos 14!, muy semejantes, se admitia por un plazo dc cien
afios. como término maximo de la vida. Se discute si esta solucidn cs clasica o los tex-
tos estdn interpolados.

1.3. Co-usufructo

El usufructo podia constituirse en favor de varias personas vivas simultincamente.
En este sentido ¢l usufructo era indivisible, aunque los frutos si lo fucran, y subsistia in-
tegro hasta que moria el dltimo co-usufructuario, de modo que al irse extinguiendo el de-
recho de cada uno de los co-usufructuarios, los que quedaban veian aumentada su parti-
cipacién cn el disirute. aparte de ser menos para compartir ¢l uso. Es lo que en Digesto
7,2 se califica como ius adcrescendi, aproximiandolo al régimen de acrecimiento entre
co-legatarios. Los juristas desarrollaron una casuistica muy compleja 142 sobre este acre-
cimicnto que, al parecer, se daba cxclusivamente cuando sc legaba el usufructo, pero no
cuando constituia mediante deductio 4.

2. Consolidacion, ¢ confusion

Cuando s¢ reunian en una misma persona las cualidades de usufructuario y nudo pro-
pietario I+, [o cual sucediu si el usufructuario adquiria la propiedad, o cedia su derecho
de usufructo al propictario 43, El usufructe extinguido por consolidaciéon podia «resuci-
tar» si la adquisicidn de la propiedad por el usufructuario se declaraba nula !4,

3. Desuso

Cuande el usufructnario dejaba de ejercitar su derecho durante los plazos de la usu-
capion %7 y mds tarde de la longi temporis praescriptio . Si el usufructuario cedié el

W Gai, 17 ad Ed. prov. D. 7156, y Gai 3 ad Fd. de legatisy D, 33,2.8.

2 Frag Vat. 75.1-3.

4} Nop sc daba cste acrecimicnio coando sc lcgaba la nuda propiedad con deductio det usufructo a fa-
vor de varios coherederos (Up. 17 ad Sab. 13,7 2.1 4. Afr 5 quaest. D77.2,2.). m cuando s¢ constituia en aclo
inter vivos ({Hp. 17 ad Sab. D.7.2.3 pr.).

R e 17 ad Sab. 1. 7232, il 35 dig. 1. 74,17, Paul. 1 ad Nex D. 7427, Traph. 11 disp. D. 23,
3,78,2.

M5 Gar 2.3

B Pan, 7 resp. DL 7,1,57 pr.

W7 pd 7 i D 7.6.3; PS. 6,30,

148 C, 3,33.16,1 (del 5309,
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aprovechamiento de la cosa a un tercero a titulo oneroso no dejaba de ejercitar su dere-
cho aunque el detentador dejase de usar y disfrutar, porque se entendia que el usufruc-
tuario seguia gozando al percibir el precio 4%, en cambio si cedid a titlo gratuito y el be-
neficario dejé de ejercer sus facultades, se entendia que habia desuso y se podia extinguir
el usufructo 130, Un supuesto cspecial es el del usufructo legado por aflos alternos que no
se puedc perder por desuso al no tratarse de un legado sino de muchos 15!, Especialmente
sutil cs ¢l caso que plantea Paulo 152 de quien, sabiendo que tiene el usufructo, usa pero
no disfruta, retiene su derecho, mientras que el usufructuario que cree tener tan solo el
uso pierde el usufructo por desuso.

4. Desaparicion del objeto

El usufructo se extinguia cuando la cosa usufructnada desaparccia o sufria una
transformacién [isica o juridica que impedia el distrute, sin que subsistiera el usufructo
sobre lo que gucdase de la cosa, ni sobre la reconstruccidn de la misma 73, Esta regla
prevalcce incluso si la modificacidn Ia hizo el nudo propictario, aunque serd responsa-
ble ante el usufructuario por la actio ex testamento o la actio de dolo '™, Algiin su-
puesto, recogido por el casuismo jurisprudencial, se refiere a mutaciones en el aprove-
chamiento rcalizadas por el testador !55; y aunque sc habla expresamente de
«extincion» del usufructo hay que pensar que realmente quiere decir que ¢t usufructo
no llegaba a nacer a la muerte del testador que lo ordend como legado en su testamento.
Pero debe tenerse en cuenta que la destruccion del objeto extingue el usufructo cuando
s¢ ha constituido el derecho sobre aquella cosa especificamente considerada, no asi
cuando se constituyo sobre todo el patrimontio, entendido como una universitas, por-
que, entonces la destruccion de alguno de los elementos singularcs que la componen

49 Uip. 17 ad Sab. D. 7.1,12,2, para ¢l esclavo fugitivo Ihid. 3; Marc. 3 inst. . 7.1 38, Gai. 7 ud ed.
prov. DU71,39,

S0 Aare. 3 inst. D.7.1,40.

15V Panl 13 ad Plaut. D, 7,4.28=0> 33.2.13.

150 Baul. 15 ad Plaut. D. 74,20

154 Asi la destruccion de un edificio (Up. 17 ad Sab. D. 7.4,5,2), o de una nave (Ulp. 17 ad Sab. D.
7.4,10.7), la transformacion sustancial en la forma de aprovechamiento (fbid. 4), la muerte de un animal
(Ihid. 8, Gai. 7 ad Ed. Prov. D. 7.4,30), la reduccion cxtrema de las cabezas de un rebafio {Pomp. 4 ad Q.
Mui. D.7.431), la desecacion de un estanque {{p. 17 ad Sub. D. 7.4,10.3). En caso de inundacién de un
predio aistico, el usufructo se extingue (fhid. 2), pero renace si sc retiran las aguas (Pomp. 6 ad Q. Muc D.
7.4.23: fav. 3 ex post. Lab. D. 7.4.24 pr.). 51 e} rio desprende parte del predio riberefio, pero la substituye con
nuevos aportes, subsiste el usufructo (Ihid. 2).

I Uip 17 ad Sab.D. 7453,

P55 Ulp. 17 ad Sab. D. 74,12
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no extingue ¢l vsufructo, que subsiste sobre el conjunto incluso sobre Lo que reste de la
cosa destruida !5,

5. Trauscurso del plazo fijado al constituirlo, o cumplimiento de la condicidon

Aungque el usufructo cra vitalicio, la fijacién de un térmunoe de duracion al constituirlo
no producia efectos civiles, pero el Pretor lo respetaba, y también el Derecho imperial !57,
En derecho justinianeo se admite ka extincidn del usufructo por cumplimiento de la con-
dicidén impuesta 5%, lo cual, evidentemente, se aproxima a una condicién resolutoria,
pero, s duda, se entenderta suspensiva del uso y disfrute del nudo propietario.

6. Resolucion del derecho del constituvente

El usufructe puede también extinguirse cuando, por el cumplimiento de una condi-
cion, pierde ¢l constituyente el derecho de usar y dis{rutar sobre una cosa después de ha-
ber constituido ¢l usufructo sobre la misma 159,

7. Renuncia del usufructuario

El usufructuario podia renunciar voluntariamente ¢n una in fure cessio 'Y, El nudo
propictario demandaba al usufructuarie, el demandado, que queria renunciar, no oponia
la exceprio ususfructus, sino que se allanaba, y el Pretor, mediante una addictio, hacia
propietario pleno al demandante. Quizds también fuera posible si el nudo propietario
gjercitaba contra el usufructuano una vindicatio ususfructus reclamandole ¢l uso y el dis-
frute y ¢l usufructuario se allanaba. Sobre esta posibilidad construyeron los dogmaticos

156 Asi, por ejemplo, sobre el solar de las casas incendiadas, ful. 35 dig. 0. 7,1,34, 2, 0 sobre una cud-
driga, Ulp. 17 ad Sab. D. 74,108,

N Frag. Var, 48 Ad cerfion tempus et tn iure cedi et legart et officio fudicis constitui potest. Respecto
al usufructo dejado a la madre durante el iempo en que los hijos fueran impiiberes C. 3,33,5 {Afex. 226), C.
3,33,12 pr. (del 530).

1SR 3.33,12,1 (del 530), respecto al usufructo legado por el ticmpo en gue una persona permanezca
loca ¢ en circunstancias semejantes, aungue se cuida de advertir que si esta persona muricre sin haber reco-
brado la salud, no se extingue el usufructo, por no haberse cumplido la condicién, sino que subsiste durante
toda la vida del usufructuario.

s {p. 5 disp. D. 74,16,

180 Segin Gai. 2,30 esta in jure cessio a [avor del propietario es la inica que puede realizar et usufruc-
tuario, pucs si la hace en favor de un extraiio, no produce efecto, «[...] ipse usufructuanus in jure cedendo
domino proprietatis usumfructum efficit, ut a se discedat et convertatur in proprictatem; alil vero in e ce-
dendo nihilo minus ius suumn retinet: creditur enim ea cessione nihil agi». A pesar de esta renuncia subsistia
su responsabilidad por los deterioros debidos a su negligencia Pomp. 5 ex Plawt. D). 71,65 pr.
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la idea de un «usufructo causal» que seria cl derecho a usar y distrutar que tiene el pro-
pietario sobre la cosa propia, asi como ¢l poseedor de bucna fe y el enfiteuta, frente al
«usufructo formal» que tiene el usufructuario sobre una cosa ajena, pero tal distincion es
perturbadora.

II. USO, HABITACION Y OPERAE SERVORUM

Se trata dc siteaciones andlogas al usufructo aunque de contenide més limitado, que
solian constituirse por legado 61 para favorecer a ciertas personas a quienes el testador
queria proteger, sin darles la propiedad, y ni siquiera el usufructo. No constitufan dere-
chos reales en la época clasica, pero Justiniano las considerd derechos reales y fas agrupo
con el usufructo en la categoria de las «scrvidumbres personales».

A) Uso

El Namado nudus wusus 192, o usus sine fructu 9%, era el derecho vitalicio, personali-
simo 64 e indivisible 19 de usar una cosa ajena sin disfrutarfa. En principio, este simple
uso tan sélo llevaba consigo la facultad de utilizar la cosa y excluir ¢l uso del propieta-
rio en cuanto fuera incompatible con el del usuario 96, o realizar cualquier transforma-
cidn en el objeto 47, aunque no el de adoptar medidas de vigilancia y seguridad 198, Pero,

161 Al igual gue el usufructo también se podian ordenar en fideicomiso. Asi Scaev. 17 dig. D.33.2,33.2
refierc un derecho de habitacion dispuesto en fideicomiso ordenado en codicilo.

162 Tnst 2,5 pr. Parr. 3.311.20: «[...] La segunda manera es quando un ome otorga tan solamenie en su
casa, 0 ¢n su heredad. 0 en otras sus cosas el uso. E tal otorgamiento como este, non se puede aprovechar
del tan lleneramente quel a guien es fecho como del vsofruto. Perque este que ha el use tan solamente non
puede esquilmar la cosa sino en 1o que oviere menester ende para su despensa assi comao si le olorgan uso
en alguna huerta, que deve tomar de [a fruta o de la ortaliza lo que oviere menesler para comer el € su com-
pafia, mas non para dar ende a otri, nin para vender. Esso mismo dezimos, que seria si un ome otorgasse a
otro use en su prado, 0 en su vifia, 0 en otra su cosa. Otrosi dezZimos que non puede ome enagenar, nin em-
petiar la cosa en que ha el uso.»

6 Gut. 7 ad Ed. prov. DB, Ulp. 17 ad Sab. D782

&V Gai. 2 rer: quot. D. T8, Ulp, 17 ad Sab. D.7.8,12.6, Ulp. 17 ad Sab. D7 8,14 pt.

165 Pyl 3 ud Vit D.7.8.19: «Usus pars legari non potest. nam frui quidem pro parte possumus, uti pro
parle non possuns.»

I66 Bl usnario de un fundo puede habitar ¢n €1, impidiéndole la entrada al propietario, pero como debe
consentrr el disfrute, no puede negar la entrada al colona na a suys esclavos cultivadores. segiin una opinién
de Labedn refenida por Ulp. 77 ad Sab. D.7.8.100.4; Gai. 2 rer. guet. D7 8.11; Paul 3 ad Sab. D.7,8,15,1. B
usuario de una vivienda puede impedir ¢ uso del propietario incluso de la parte de vivienda que él no nece-
site Pomp. 5 ad Q. Muc. 13.7.8.22,1. El usuario de bestias de labranza puede utilizarlas en este menester, Ulp.
17 ad Sab. D.7.8,12.3.

7 Ni aun para mejorar la cosa, se enliende gque sin consentimiento del uswario Pawl 1 ad Ner. 1.7.1,23.

158 Pomp. 5 ad Sab. D7 8,16,1, tanto para el usulructo como para el simple uso.
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ante la dificultad de separar uso y disfrute en las cosas fungibles, se interpreto que, cuando
se concediera el uso de éstas la situacién del usuario se equiparaba a la del cuasi-usu-
fructuario 169, También se interpreté excepcionalmente que la concesion del simple uso
llevaba aparejado el disfrute en caso de que fuera ésta la Unica utilidad apreciable que se
pudiera obtener de la cosa 70, Cuando se trataba del uso de un esclavo, se entendia que
no podia percibirse el rendimiento de su trabajo, dandolo en arrendamiento, porque esto
se consideraba fruto, pero, en cambio las adquisiciones que el esclavo realizara por si o
negociando con bienes del usuario, o los créditos que adquiriese como estipulante eran
del usuario 171.'Y de modo general considerd la Jurisprudencia que, si bien no podia per-
cibir los frutos, podia el usuario tomar los frutos necesarios para el sustento propio y de
su familia, e incluso de sus invitados, pero no venderlos '72.

El usuario debia usar la cosa personalmente, pero en el caso de una vivienda podia
hacerlo en compafiia de otras personas '73, incluso percibiendo una retribucién, pero
siempre que él también usara !74. No podia en cambio transmitir su derecho ni siquiera
dar en arrendamiento todo el uso !7>. Lo mismo sucedia cuando se concedia el uso de un
esclavo 176, Si el propietario no obtenia ninguna utilidad de la cosa, debia el usuario so-
portar las reparaciones de la misma !77. A imitacion del usufructo, también se podia exi-
gir al usuario una caucion para garantizar el buen uso de la cosa 178,

Aunque la forma normal de constituirlo era el legado, se entendié que bastaba un
simple pacto, con lo que las servidumbres que se pretendian constituir con defecto de
forma eran meros usos vitalicios y no pasaban a los herederos 7.

169 Ulp. 18 ad Sab. D.7,5,5,2 siguiendo a Juliano y a Pomponio; Ulp. 79 ad Ed. D.7,5,10,1.

170 A, el usuario de un bosque podia hacer las talas, segtin un rescripto de Adriano recogido por Pomp.
5ad Q. Muc. D.7,8,22. Si el usuario de caballerias fuese auriga profesional y el testador lo sabia, se entiende
autorizado a utilizar los animales para las carreras en el Circo, Ulp. 17 ad Sab. D. 7,8,12,4.

"V Ulp. ad Sab. D. 7,8,14 pr.; Pomp. 5 ad Sab. D.7,8,16,2: Marcell. 13 dig. D. 7,8,20.

172 Ulp. 17 ad Sab. D. 7,8,12, con amplio desarrollo casuistico. Part. 3,31,21: «Otrosi dezimos que si un
ome otorgasse a otro uso en sus ganados por sus heredades, porque se engruesse la tierra del estiercol que
sale dellos para dar mejor fruto, e puede tomar de la leche, e del queso, e de la la lana, ¢ de los cabritos lo
que oviere menester para despensa de si, e de su compaiia: mas non puede tomar ende para dar, nin para ven-
der a otri ninguna cosa.»

173 Lo enuncia para el uso de cualquier cosa Paul. 3 ad Sab. D. 7,8.9.

174 Ulp. 17 ad Sab. D. 7,8,2,1, recogiendo las opiniones de Celso, Tuberén y Labedn; Paul. 3 ad Vit.
D.7.8,3; Ulp. 17 ad Sab. D.7,8,4, siguiendo a Proculo y a Q. Mucio; Paul. 3 ad Sab. D.7,8,5; Ulp. 17 ad Sab.
D.7,8,6, siguiendo a Aristén; Pomp. 5 ad Sab. D. 7,8,7.

175 Ulp. 17 ad Sab. D. 78,8 pr.

176 Ulp. 17 ad Sab. D. 7,8,12,5-6.

177 Paul. 9 ad Plaut. D. 7,8,18, para el usuario de una vivienda.

178 En términos generales Ulp. 79 ad Ed. D. 7.9,5,1; Pap. 7 resp. D. 7,9,11 respecto al uso de una casa,
0 a la imposicién por el testador de que los herederos habitasen conjuntamente con la esposa legataria de
uso. Part. 3,31,20: «E atin dezimos, que deve dar buenos fiadores, que usara de la cosa a buena fe, assi como
buen ome non faziendo dafio en ella, porque se empeorasse, e se perdiesse, por su culpa.»

179 Paul. 3 resp. D.8,3,37, donde transcribe un documento en griego en el que se dona un derecho de
agua, y continda en latin diciendo: «[...] quaero, an ex hac scriptura usus aquae etiam ad heredes Gaii Seii
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B) Habitacion

Era el derecho vitalicio '8 a habitar una vivienda ajena. F.as similitudes cntre la
habitatio y el usus son ¢videntes '®!, y, de hecho, muchos textos del Digesto relativos
al usus, estan contemplando casos en que se lega el uso de una vivienda '®2. Sin em-
bargo, en Derccho justinianeo s¢ configura come una modalidad auténoma que no es
usufructo ni simpie uso '3 y aunque era un derecho personalisimo, dispuse Justiniano
que el habitactonista podia ceder la vivienda mediante una renta '#4, lo cual constituye
1a nota distintiva respecto al uso. El habitacionista estaba protegido con el interdicto
unde vi utilis 185, Las fuentes informan de que el derecho de habitacion podia ser cons-
tituido énter vivos como donacién, y podia ser revocadoe por los herederos del conce-
dente 86, E] derecho de habitacién se consideraba asimiladoe ai de alimentos 1#7 y, al
igual que éste, no se podia transigir sobre él sin intervencién del Pretor 138, y proba-
blemente por esta razdn, no se extinguia por desuso ni por capitis deminutio del be-
neficiario 189,

pertincat. Paulus respondit usum aquae personalem ad heredem Sen quasi usuarii transmitti non opor-
tcre.»

1% No pasa a los herederos del habitacionista Ulp. 17 ad Sab. 12.7,8,10 pr. Es curiosa la disputa, que
nos refiere el mismo fragmento, pardg. 3, de los antiguos sobre st este derecho era vitalicio o limitado a un
ano, de donde deduce D'Ors (D2PR, pardg. 198) que el origen de la habitario pudo eslar en una remision de
la renta anpal hecha al arrendatario.

WL Lin, 17 ad Sab D.7R10 pr. dice que son «casi» lo mismo, ¥ que asi lo consideed Pap. 18
tfLcte NE.

82, 17 ad Sab. DIBN0S; Gai. 2 rer gquor. DR Ulp, 17 ad Sab. D782, Pomp. 5 ad
O Mue. DTR22,1; Ulp, 17 qd Sab. D.T8.2,1; Paul. 3 ad Vie. D783 Ulp. 17 ad Sab. D.7,8.4; Paul. 3 ad
Sab. D785, Ulp. 17 ad Sab. D786, Pomp. 5 aud Sab. D. 78,7, Ulp. 17 ad Sab. 1. 7.8.8 pr; Paul 9 ad
Plaut. D7 8,18,

153 Inst. 2,5,5. No obstante en Part. 331,21 s¢ vuclve a englobar la habitacién con el simple uso: «Uso
tan solamente aviendo algund ome en casa agena bicn puede y morar el, € su muger, ¢ sus fijos, ¢ su com-
pafia. ¢ pucde y aun recebir huespedes si quisicre.»

I C1.3,33,13,1 (del 530). Scgon Inst. 2,5,5 se siguid, cn cste punto una opinion de Marcelo.

185 Pap. 29 guaest, D.39,5.27; «[...] ad exemplum interdictd, quod fructuario proporitur, defendendus
erit quasi loco possessionis constitutus, qui usum cenaculi accepit.» Sc sospecha que la referencia a la pos-
sessio esté ip.

150 Spegev. 5 resp. D.39,5,32, En cambio, en Pap. 29 guaest. 12.39,5.27, no sc admite |a revocacion por
¢l heredero si 1a donacidn fue remuneratona,

W ey 2 ex Cass. D.34,]J5; Faud. 4 ad Ner. D,34,],23.

X5 Segiin una oratio de Marco Aurclio al Senado referida por Ulp. 5 de emmn. trib. D.2,15.8 pr.-1.

W Uy, 17 ad Sub. D.7.8,10 pr. Mod. 8 diff. D.4.5,10 lo justilica diciendo que «tale legatum in facto
potius, quam in iure consistity.
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C) Operae servorum '

Era el derecho vitalicio a recibir los servicios de esclavos ajenos 19!, Su contenido cs
muy préximo al de simple uso '9-. Al consistir en una prestacién de hacer es indivisi-
ble 4. Al igual que en ¢l usufructo y en la habitacion, el beneficiario debe prestar cau-
cién %4, En principic las operae servorum parccen diferenciarse del usufructo en que el
legatario beneficiado con cllas no percibe frutos, pero al admitirse la posibilidad de que
éste dicra cn arrendamiento los servicios del esclavo percibiendo las rentas 1%, que son
frutos civiles, su contenido se aproximé mucho al del usufructo de un esclavo, sin que
podamos precisar si esta posibilidad de cesion onerosa de las operae ¢s ortginaria o una
innovacién de la jurisprudencia tardia. La ninica diferencia importante entre las operae
servorum y ¢l usufructo o el uso, es la cuestion, debatida y discutible, de su extincidn a
la luz de un pasaje de Papiniano ' segin ¢l cual no se extinguen por desuso, ni por ca-
pitis deminutio ni por mucrte del beneficiatio, pasando a su heredero, lo que hace supo-
ner que la duracién de los servicios se extenderia durante toda la vida del esclavo, o
mientras no fuese usucapido por otro, como afirma el mismo texto.

DT

11 En Part. 3,31,21 s¢ asimilan las eperae servorum, con 1a cesion del trabajo de bestias de lubor

192 ferent. 18 ad leg. fid. ef Pap. D. 7,75, invocando ta autoridad de Juliano, no dice que sean iguales
el usus v 1as operae servorum, sino que, habiéndose legado éstas, se entiende también comprendido el uso,
cosa, por lo demds, evidente. Paul ad leg. Fale. D.35,2,1.9 opina, incidentalmente gue no es 0so ni usu-
fructo: «[...] sed operis servi legalis cum neque usus neque usus fructus in ee legato esse videtor [..].» Va-
dos textos hablan de wsus respecto a esclavos: Ulp. 17 ad Sab. D. 7,8.12,5-6; Ulp. ad Sab. D. 7.8,14 pr.;
Pomp. 5 ad Sab. D.78,16,2: Marcell. 13 dig. D.7.8.20.

9% Asi a cfectos de detraceion de la cuarta Falcidia afirma Pauf. ad feg. Fafc. [2.35,2,1,9: «[...] nec pars
operae intellegl potest.»

193 Pand. 79 ad Ed. D.7,9.6.

M Gai, 7 ad £d prov. 10.7.7.3; Pap. 17 quaest. D3322,

196 Pap, 17 guaest, D.332.2.
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