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casos la solucién no satisfacia completamente a los intérpretes. Diego Covarrubias y
Leyva, habia sido une de los partidarios mas fuertes no sélo de la legalidad del censo
personal, sino también, de una opinién bastante singular en mérito propio a la situa-
cion juridica derivada del contrato de censo. Diego Ibafiez de Faria, realizo comenta-
rios articulados de las Variae ex iure Pontificio, Regio et Caesareo resolutiones e alle
Practicae quaestiones de Covarrubias, comenzando a entregarlos a la prensa en el
1659, lo cuales son testimonios validos sobre el pensamiento juridico de la Espaiia del
seiscientos, y por lo tanto tienen un cuadro puntual de muchas de las cuestiones que
se abordan en la doctrina de la era moderna, después de las grandes transformaciones

sociales consecuencia del nacimiento de los estados nacionales y del descubrimiento
de América.
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1. LA SITUACION JURIDICA NACIENTE DEL CONTRATO DE CENsO

Una cuestién particularmente discutida por la scientia iuris de la edad mo.
derna fue aquella de la definicion de la situacion juridica naciente del contry.
to de censo real.

En realidad, dicho contrato, mediante el cual un sujeto constituia a per-
petuidad una renta sobre un bien inmueble de su propiedad, contra el pagy
de una suma de dinero de parte de quien habra después de percibir la mjs.
ma anualidad, habia sido reconocido como legal en algunas intervenciones
dirimidas por los pontifices (la primera de todas las decretales Regimini de

Martino V y Callisto Il —respectivamente del 1425 y del 1455— y después, |

definitivamente, con la bula Cum Onus de Pio V en el 1569, la cual fue segui-
da al afio siguiente por el breve explicativo Etsi Apostolica Sedes)’ las cuales
habian excluido la existencia del peccatum usurae, que por el contrario, de
conformidad con gran parte de los intérpretes, existia con referencia al censo
personal, en donde la renta era constituida siempre detras del pago corre-
spondiente, pero no anclada a un bien especifico.

La cuestion anterior no era ciertamente de mera clasificacion: de la cor-
recta individualizacion del derecho naciente, para el comprador del censo
descendia, de hecho, la admision de una serie de herramientas procesales
para la tutela de su derecho, para requerir la prestacion censistica, las cuales
variaban sensiblemente, de acuerdo a la decision definitoria efectuada.

Asi, la doctrina habia discutido largamente si configurar tal situacion jurid-
ica como una hipoteca, o encuadrarla en el ambito de las servidumbres: pero
en ambos casos, la solucion no satisfacia completamente a los intérpretes.

No es la primera, porque la situacion real que nacia del contrato era algo
més que una mera hipoteca, por su naturaleza puramente accesoria de una
obligacién principal, mientras en el contrato de censo real, el vinculo sobre
la cosa era tan importante que, en el caso de la pérdida del bien censitico, se
extinguiria también el censo.

No es la segunda, porque no era posible incluir esta situacion juridica, sino
a costa de considerables esfuerzos, en el esquema de las servidumbres perso-

* Para un analisis de esta normativa se reenvia a A. LANDI, Ad evitandas usuras. Ricerche sl{l
contratto di censo nell'Usus modernus Pandectarum, Roma, Fondazione Mochi Onory per la storia
del diritto italiano, 2004, pp. 19-24 y al muy recién I. SOFFIETTI-C. MONTANARL, / censi, le rendite ¢
!'usura nella legislazione e nella dottrina (secoli XV-XIX), in La Compagnia di San Paolo 1 563-2013,
I, 1563-1852, a cura di W. Barberis con A. Cantaluppi, Torino, Einaudi, 2013, pp. 107-13 1.
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nales, ni en aquel de las ser\fidumbres reales, considerando que la prestacion
censistica era, como e ha du;ho “dgbita are persqnae”.s

Con respecto a esta cugstlc:)n, Dllego Covarrubias y Leyva (1512-1577)"
habia sido uno de los partidarios mas fuertes, no s6lo de la licitud del censo

rsonal, sino también, de una opinién bastante singular en mérito propio a
la situacion juridica derivada del contrato de censo.’

Segin el “Bartolo espaiiol”, aquella de pagar el censo era en primer lugar
una obligacion personal, sobre la cual la indicacion eventual de la cosa se
hacia para una sodisfacion mas segura y mejor (pro certiori, et saniori solu-
tione) por lo que accede a la obligacion a titulo de prenda y de hipoteca (iure
pignoris, et hypothecae).® s ke .

La naturaleza de la obligacion principal significaba que, también en el
caso de que la cosa objeto de la hipoteca hubiese perido, la obligacion de
pagar la renta seguia existiendo.

Ademas, Covarrubias habia concluido que la hipoteca que acompaiia a los
ingresos anuales, no sigue las reglas comunes (non omnino sequitur leges
aliorum pignorum, et hypothecarum); ésta, de hecho, es mas fuerte que las
demas, causando para el posesor del bien, acordado por la accion hipotecaria
laimposibilidad de pedir en via de excepcion la excusion preventiva del deu-
dor principal, como ocurre en otras hipotecas.

Y esto era verdad, en su opinion, también para los censos reales, donde
la accion hipotecaria debia considerarse como principal (actio hypothecaria
principalis censeri debet).’

' Cfr. Lanb1, Ad evitandas usuras, op. cit., pp. 24-49; en particular para el uso por parte de la doctri-
na, de la expresion dada en el texto, p. 30.

* Detalles esenciales de la vida y bibliografia de Covarrubias, Obispo de Segovia, Presidente del
Sll_prgmo'Consejo de Castilla y padre conciliar del Concilio de Trento, en la voz de J. Alvarado, en
Diccionario critico de Juristas Espanoles, Portugueses y Latinoamericanos (Hispanicos, Brasilerios,

| o enses y restantes francdfonos), ed. M. J. Pelaez, 1, Zaragoza-Barcelona, Universidad de
Mlllgay‘otnls. 2005, pp. 255-257, con bibliografia ulterior.
lnlhet_nos tratado difusamente en A. LANDI, Tra censi e usure. Aspetti del pensiero giuridico eu-
’DPfMi eta moderna, en La Compagnia di San Paolo 1563-2013, op. cit., pp. 92-95.
inld_D' COVARRUBIAS Y LEYVA, Variae‘ex iure Pontificio, Regio et Caesareo Resolutiones , L. 3, cap. 7,
‘ '9"”"“‘0?3’0. I, Augustae Taurinorum, Apud. Ioan. Dominicum Tarinum, 1594, pp. 347-352; la
’ﬂﬂ:don ap. 350, n. 5, al final.
@ Ib“""bf_P- 351, n. 6. En verdad esta ltima expresion, que ademés resume bien el pensamiento
@ "dl.covpnomu 1as, s una afiadida infratextual no imputable al autor que aparece en la edicion de Turin
lniac gy 10 estd presente en las anteriores (por ejemplo en la de Lyon, Apud Sebastianum Barpto-
norati, 1557, p. 318); esta se basa sobre una decision del Senado de Burdeos, reportada en

la e 3 1
hm;;cf;nz%ez’}{iﬂ;gas Bohier, Decisiones aureae, 11, Lugduni, Apud Antonium Vincentium, 1558,
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En definitiva se trataba de una hipoteca especial por el hecho que era mgg
fuerte que la simple hipoteca, no siguiendo las reglas de esta ultimga_

De hecho, para la hipoteca naciente del censo nunca habria sido aplicag,
la /. 2 C. De pignoribus (C. 8.13 [14].2),} la cual, de hecho, preveia a favor g
posesor del bien hipotecado el beneficium excussionis, a saber la obligacign
para el acreedor, que actuaba en juicio de intentar la accion contra el deudor
principal antes y s6lo posteriormente contra el posesor del bien hipotecado,

Una opinion que ¢l habia expresado fundandose en la autoridad de Guy
Pape (1 1477) y de Barthélemy de Chasseneuz (1480-1541): el primero, a.
gumentando desde la disciplina de los censos publicos, habia observado que,
por analogia, también los censos privados debian tener el mismo tratamiento’
por lo que, los comentaristas de sus decisiones habian tenido la posibilidad
de sefialar que en el caso de la enfiteusis, el feudo, el censo y “generaliter’
en cada bien sobre el cual fuera constituida una renta, la cosa sobre la cua
tal renta era constituida, venia retenida a modo de prenda (res illa, super qua
reditus est assignatus, pignori obligata censetur);" el segundo, en cambio,
aunque hubiese que el rendimiento anual de un bien pudiese configurarse
como una servidumbre, negando que del contrato surgiese, por derecho ro-
mano, un ius in re, oponible atin al sucesor a titulo particular del propio bien,
habia notado, sin embargo, que de acuerdo a la costumbre de la Borgoiia,
si una cosa esta ligada para sacar de ella un ingreso, como comunmente se
hace, se crea un derecho real que sigue la cosa en cualquier poseedor de ella;
y esto es conforme con la justicia y el derecho (de consuetudine et usu Bur

* “Imperatores Severus et Antoninus AA. Lucio. Quamvis constet specialiter quaedam et universa
bona generaliter adversarium tuum pignori accepisse et aequale ius in omnibus habere, iurisdncno
tamen temperanda est. Ideoque si certum est posse eum ex his, quae nominatim ei pignori obligata
sunt, universum redigere debitum, ea, quae postea ex isdem bonis pignori accepisti, interim non auferri

praeses iubebit” (Aunque conste que tu adversario recibié en prenda especialmente algunos bienesyen |

general todos, y que sobre todos tiene igual derecho, se ha de moderar, sin embargo la jurisdiccion. J
por lo tanto, si es cierto que él puede recuperar toda la deuda con los que nominalmente fueron obliga-
dos en prenda, el presidente mandara que mientras tanto no se te quiten los que de los mismos bienes
recibiste después en prenda [trad. Del Corral]).

* G. ParE, Decisiones, Lugduni, Ex officina Q. Hug. a Porta, Sumptibus Ioan. De Gabiano, 1607,
quaestio 42, p. 84, en donde el autor subrayaba, precisamente,que “‘eadem est ratio in utroque casi:
ergo idem ius statui debet”. Sobre el célebre jurista del Delfinado, ¢fr. también G. GIORDANENGO, V-
Pape (Papa ou Pape) Gui, en Dictionnaire historique des Jjuristes frangais (XIle-XXe siecle), publica-
do bajo la direccién de P. Arabeyre, J.-L. Halpérin, J. Krynen, Paris, PUF, 2007, pp. 606-607-

). Ferrer (lacobus Ferrerius), Additio ad quaestionem 42, in G. PAPE, Decisiones, op. cil., P 85.
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diae, i sit certa res assignata sive obligata pro reditu, ut communiter fit,
creat ius in re. €t adhaeret rei, adeo quod sequitur rem et fundi possessorem,
est aequum et iuridicum)."" :

Ni habian faltado quienes l'labian seguido estas tesis del obispo de Sego-
via, sobre todo en consideracion del partlcular réglm_en jl_m’dico de Espaiia,
en relacion con el censo, consecuencia de la no publicacién en aquel reino
de la bolla piana. "

Pero habia algunos, en Espaflg y sus dominios, que no se habian conforma-
do a ésta, si bien eminente, opinion, entre ellos Diego Ibafiez de Faria.

2. UN MAGISTRADO INDIANO COMENTADOR DE COVARRUBIAS

Son escasos los datos biograficos sobre Diego Ibafiez de Faria:'? originario
de Cadiz, la fecha de su nacimiento es desconocida.

Sin embargo, sabemos que el 20 de julio de 1667 fue nombrado fiscal de
la Audiencia Pretoral de Buenos Aires" (fundada unos afios antes), a donde
llegd el 8 de octubre 1669. Cerrada el 31 de diciembre 1671, la Audiencia
de Buenos Aires, Ibafiez fue pronto encargado por el Consejo de Indias para
gjercer el juicio de residencia'® en contra el Gobernador de Tucuman, Don
Angel de Peredo; después de lo cual el 9 de agosto de 1674, fue nombrado
Fiscal de la Audiencia de Guatemala, de la que fue oidor el 8 de junio de
1680, hasta el 1686, el afio de su jubilacion (con el consiguiente retorno a

Espafia) y de su muerte.

"'B. de Cuasseneuz, Consuetudines Ducatus Burgundiae, fereque totius Galliae, Francofurti, Ex
Officina Martini Lechleri, Impensis Sigismundi Feyrabend, 1590, Rub. 11, § 6, gl. Contre Iassignal,
c lgg, n§42. Sull’autore ¢f: La voz de C. DuGAS DE La BOISSONNY, Dictionnaire historique, op. cit.,
Pp- 183-184,

* Obtenidos de V. O. Cutolo, £/ fiscal de la primera Audiencia de Buenos Aires, Diego Ibanez de
"t ariay sus famosos comentarios a Covarrubias, en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
diales-Universidad de Buenos Aires”, Afio X n. 42 (1955), pp. 171-179 y de A. Levaggi, “Escritos de
Dlﬂsq Ibifiez de Farfa como fiscal de la primera Audiencia de Buenos Aires”, en Revista del Instituto
de”l;!arla del Derecho Ricardo Levene, No. 26 (1980-1981), pp. 185-189; véase también J. CaNo,
Mﬁnnn F);nm,vDiccionario critico, op. cit., pp. 421-422.

Sobre los varios tipos de audiencias, cfr: F. DE IcazA DUFOUR, Plus ultra. La Monarquia Catélica
en Indias 1492-{898, México, Ed. Porrtia-Escuela Libre de Derecho, 2008, pp. 289-293, que también
| I?}ﬁmflldﬁﬁmién eficaz de Soldrzano, segiin la cual ellas son “castillos zagueros, donde se guarda

Jﬁmu deﬂende a los pobres y se da a cada quien lo suyo” (p. 289).

It €sta tipologia de inspeccion judicial, cfi- el recién F. pe Icaza DUFOUR-J. P. SALAZAR
|y responsabilidad de los oficiales reales en Indias”, en Estudios sobre la Responsa-

%’f?ﬁ"’#‘é’gde} Juez, el Servidor Piiblico y los Profesionistas, México, Escuela Libre de Derecho,
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Desde el punto de vista cientifico, su destino esta ligado indisolublement
al de Diego Covarrubias,'® porque sus obras consisten en comentarios atj.
culados a las Variae ex iure Pontificio, Regio et Caesareo resolutiones y |5
Practicae quaestiones de este autor, que €l —para usar las palabras de| b.
bliéfilo Nicolas Antonio—'® “curiose ac docte” comenzo a darlas a la prensa
en el 1659.

Se trata de verdaderas y propias summae —en el sentido medieval del tr-
mino (comentarios ampliados)— a las dos obras del obispo de Segovia, que
habian visto la luz, respectivamente, en 1552 y en 1556: de hecho, siguiendo
paso a paso la tratacién y manteniendo inalterada la estructura expositiva,
ellas contienen parrafo por parrafo las anotaciones de Ibafiez a lo sostenido
por Covarrubias.

El primero en ser publicado fueron las Additiones al primer libro de Va-
riae Resolutiones, que fueron seguidos, el afio siguiente, por aquellas al libro
segundo; adiciones que se reunieron en una sola edicion comenzando de la
edicion lionesa de 1676.

Después de la muerte de Ibafiez se publicaron —por primera vez en Lyon
en 1688 las nuevas adiciones a las Variae Resolutiones (que se refieren a
los libros restantes en que se divide el trabajo del “Bartolo espaiiol”, es decir,
el tercero, el cuarto y quinto) y, junto con ellas, las observaciones sobre las
Quaestiones Practicae.

A propésito de estas obras, se debe precisar que, la historiografia a veces
cay6 en diversos errores y omisiones: asi si alguien ha tergiversado la in-
formacion de Antonio, imputandole un error que en realidad absolutamente
no habia cometido,"” recientemente, hay incluso aquellos que han dejado de
lado, en el listado de las obras de Ibafiez, sus comentarios sobre Quaestiones

5 Ya lo sefialaba LEVENE, Escritos de Diego Ibdiiez, op. cit., p. 185, segtn el cual, ya con la primera
edicién de su obra, el jurista de Cadiz ligaba “indisolublemente su nombre al del celebérrimo Bartolo
espainol”.

* N. ANTONIO, Bibliotheca Hispana Nova sive Hispanorum Scriptorum qui ab anno 1500 ad 1684
floruere notitia, 1. Matriti, Apud Joachimum De Ibarra, 1783 [rist. an. Torino, Bottega d’Erasmo,
1963], p. 324. g

" Cutovro, El fiscal de la primera Audiencia, op. cit., p. 180, habla de “‘un error de tan djmngwdo
bibliéfilo.” que habria indicado una nueva edicién de las Additiones; en realidad la indicacion de {\ﬂ'
tonio se limita a sefalar que la obra se compone de dos tomos de los cuales el “alterum’, €5 decir el
segundo, fue impreso en Madrid en el 1660; afirmacion del todo exacta. Sin embargo, desde las fechas
de las ediciones de las obras de Ibafiez proporcionadas por Cutolo, tenemos la impresion de que Addi-
tiones y Novae additiones se han considerado, erroneamente, la misma obra.
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practicae, probablemente por causa de su complicado titulo que pudo indu-
cir a un error al lector apresurado;'* como, de otra parte, no faltan errores en
la indicacién de las ediciones a los cuales se ha podido poner remedio aqui,

cias a las herramientas informaticas modernas. "

pero més alld de estas consideraciones, que,.sin embargo, por si solas po-
drfan justificar 12 necesidad de un nuevo estudio sobre Ibafiez, creemos que
¢l aspecto mas importante de. las gbras 'd.e este autor estd en su contenido:
que de hecho representan testimonios validos sobre el pensamiento juridico
de la Espafia del seiscientos, y por lo tanto nos permiten tener un cuadro
puntual de muchas de las cuestiones que se abordan en la doctrina de la era
moderna, después de las grandes transformaciones sociales consecuencia del
aacimiento de los estados nacionales y del descubrimiento de América.”

Por ofro lado —por asi decirlo—, “de entre los pliegues de los volume-
nes”, es decir, de la informaci6n en las portadas de ellos se desprende tam-
bién la importancia que estas obras han representado para el propio autor,
habiendo constituido verdaderos y propios titulos justificativos, para acceder
a la carrera judicial: asi, si en las de 1659 y 1660 el viene indicado simple-
mente como licentiatus, utriusque iuris peritus et Regii Senatus advocatus y
en la de 1676 como utriusque iuris peritus et Regii Senatus Supremorumque
Tribunalium in Hispana Curia Advocatus, en todas las demas se presenta con

1% Estos comentarios no son menciénados en la voz de J. CaNo, Diccionario critico, op. cit., pp.
421422, asi como por J. BARRIENTOS GRANDON, La cultura juridica en la Nueva Espana (Sobre la
recepeion de la tradicion juridica europea en el virreinato), México, UNAM, 1993, pp. 98-99 y A.
DouaNac RODRIGUEZ, Manual de historia del derecho indiano, México, UNAM, 1994, p. 266. El
tifulo sugiere —pero es, como hemos dicho, un error— que se trate de una obra de COVARRUBIAS, D.
D. Didacus Covarruvias a Leiva toletanus... Enucleatus et auctus practicis in quaestionibus per D.
Didacum Ybdiez de Faria gaditanum.

"_‘er.A. GARCIA-GALLO, “La Ciencia Juridica en la formacion del derecho hispanoamericano en
los siglos XVI al XVIIT”, en “Anuario de historia del derecho espaiiol”, Afio XLIV (1974), p. 196, que
recuerda slo algunas ediciones de las Additiones; B. BRavo Lira, “El Derecho Comin en ultramar.
Autores y obras juridicas de la época del Barroco en Hispanoamérica”, en Jus commune. Zeitschrifte
ﬁ’: Europiiische Rechtsgeschichte, Anno XV (1988), p. 10, nt. 54-55, con la indicacion de algunas
ediciones tanto de las Additiones como de las Novae additiones; 1d., El derecho indiano y sus raices
europeas. Derecho comiin y propio en Castilla, en “Anuario de historia del derecho espaiol”, Afio
WEIHM); P41, nt. 84, que menciona s6lo algunas ediciones de las Additiones.

De hecho se sabe que “la cultura juridica que hubo en Indias durante la dominacién espafiola
M.’in‘d“d‘v muy alta”, como es demostrado por las bibliotecas antiguas presentes en toda América
E:mm‘\dom “se halla lo mejor de la produccion intelectual desde el mos italicus hasta los autores

Mayor avanzada que pueden encontrarse en el siglo XVIII” (asi DOUGNAC RODRIGUEZ, Manual,
- cit,, p. 264). Debe por tanto seguirse la sugerencia de M. Bellomo, Perché lo storico del diritto

;’?:;fg‘ oceuparsi dei giuristi indiani?, ahora en 1d., Il doppio Medioevo, Roma, Viella, 2011,

g -
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los titulos mas ennoblecedores De Regii Fisci patronus en |a Audiencia g
Buenos Aires y en Goatemalensi Praetorio apud Americam Primarios ingey
Judices adscriptus.

Huellas, en conclusion, que marcan en la posteridad su ascenso en | filas
del poder judicial indiano.

3. LA AUTONOMIA DE IBANEZ RESPECTO DE COVARRUBIAS

Es conocido que el género literario de las “Adiciones” evidencia, desde el tjg.
lo, una suerte de cansancio cientifico del autor, el cual parece renunciar a cada
originalidad, para encontrar refugio en la auctoritas del texto comentado

Con Ibafiez no tenemos nada de esto, al menos en cuanto a la discusign
sobre la situacion juridica derivada del contrato de censo.?

El, de hecho, retomando las filas de estas discusiones doctrinales, enume-
ra una serie de autores que fueron colocados en la linea de pensamiento de
Covarrubias y, sucesivamente, otros que habian preferido la clasificacion de|
contrato dentro de la servidumbre, no aceptando una opinion especifica, pero
mostrando una especie de insatisfaccion con respecto a las diversas teses
presentadas.

Entre los seguidores del obispo de Segovia, menciona a los espaiioles Juan
Gutiérrez (ca. 1535-1618) y Pedro Diez Noguerol (1 1640) —con sus trabajos
eminentemente practicos— junto con Luis Velasquez de Avendaiio y Feliciano
de Solis —con sus valiosos tratados sobre los censos—;> y a estos se afiaden
dos autoridades del mos italicus, Ludovico Cenci y Mercuriale Merlini.

Y si Cenci, el experto mas prestigioso en materia censistica, habia insisti-
do en el hecho de que no se puede dudar que con la imposicion del censo se
contrata una hipoteca sobre el fundo gravado (non potest dubitari quin per
impositionem Census contrahatur hypotheca super fundo subiugato), la cual
tiene mayor fuerza que la ordinaria, por el hecho que de ella surgen efectos
de mayor importancia que de la hipoteca simple no nacen (abet maiorem
vim efficaciam, ac potestatem, quam habeat simplex, et ordinaria hypotheca;

*' En este sentido, cfr F. ToMAs v VALIENTE, Manual de historia del derecho espaiol, Madrid,
Tecnos, 1983, p. 317.

* D. I8BAREZ DE FARiA, Novae additiones, observationes et notae ad libros Variarum Resolu!iqnum
[llustrissimi ac Reverendissimi D. Didaci Covarruvias a Leiva, Episcopi Segobiensis, ac Suprem! Ca-

stellae Senatus Praesidis, Genevae, Sumptibus Fratrum de Torunes, 1762, Ad lib. 3, cap. 7, p. 72,10 |

42-47.

# Hemos tomado en consideracion el pensamiento de estos autores —con la excepcion de Nogue-
rol, sobre el cual véase, nt. 33— en LANDI, Tra censi e usure, op. cit., pp. 97-100.
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uod nascuntur ex ea effectus plurimi maximi ponderis, et momenti,
i simplici hypotheca non oriuntur),”* Merlini, independientemente de
qu ar o menor eficacia de esta hipoteca, habia afirmado que la actio hypo-
“mg‘,g, compete de todos modos al acreedor del censo. '
lhe:,ﬁentms entre los opositores de Covarrubias, Ibafiez recuerda, en el 4m-
bito mlégi’CO, al belga Leonardo Lessiu2s7 (1554-1623)* y en el ambito juri-
dico, al portugués Alvar9 Va.lascc.) (Vaz). . .

Sobre todo el tedlogo jesuita, libre de excesivo formalismo, habia cuestio-
ado las tesis de Covarrubias, con base en el hecho de que el censo verda-
deromo es mas que un derecho de percibir los frutos o una renta de una cosa
fctifera de otra persona, similar, de hecho, a una servidumbre que grava
«obre el fundo ajeno, como aquella de atraversar un fondo, practicar la caza
olapesca, la recoleccion de bellotas, etc, de mpdo que la cosa no se dice hi-
potecada para garantizar ese derecho, ya que si la cosa perece, cesa también
¢l derecho a percibir dicha renta; y si la cosa gravada pasa a otro propietario,
¢l antiguo propietario quedard igualmente liberado del cumplimiento de sus
obligaciones (census realis nihil est aliud, quam ius percipiendi fructum vel
pensionem ex re fructifera alterius; unde se habet sicut ius servitutis, quod
quis habet in re alterius v. g. ius eundi per praedium alterius, venandi, pis-
candi, colligendi glandes et similia: ratione cuius iuris res non dicitur hypo-
thecata pro illo iure, si enim res pereat, perit ius: si ad alius tranferatur, prior
dominus omni obligatione solvitur); eventos que al contrario no se verifican
cuando un bien esta sujeto a una hipoteca. Si se afirmase que la cosa sujeta al
censo es hipotecada, esto seria, en opinion de Lessius, reconocer que todos
los censos tienen naturaleza personal.’®

“L.Cexci, Tractatus de censibus, Venetiis, Apud Gervasium Anesium, 1629, pars 1, cap. 2, qua-
sstio 3, art. 1, p. 42, nn. 5-7. Sobre este autor y su tratado, cuya primera edicion es de 1621, cfr: A.
LAI*[DI,V- Cenci Ludovico, in Dizionario Biografico dei Giuristi Italiani (XII-XX secolo), dirigido por
I Birocchi, E. Cortese, A. Mattone, M. N. Miletti, Bologna, Il Mulino, 2013, pp. 505-506.

z'ff-ﬁ‘- M. MerLINY, De pignoribus et hypothecis tractatus absolutissimus, Genevae, Ex typographia
Petri Chougt, 1651, quaestio 93, p. 197, n. 4). Sobre Merlini (1597-1657), jurista activo en la Roma-
!m(?mn Ducal, mas alld de pocas notas celebrativas de G. V. MARCHESI, Vitae virorum illustrium
Jorolivensium, Forolivi, Ex Typographia Pauli Silvae, 1726, pp. 185-186, véase G. RoseTTl, Vite degli
W':m illustri forlivesi, Forli, Tipografia di Matteo Casali, 1858, pp. 321-330.

"Sobre el cual cfr. AuG. ALoYs DE BACKER, Bibliothéque de la Compagnie de Jésus, Nouvelle éd-

gibp!rc. Sommervogel, IV, Bruxelles-Paris, Schepens-Picard, 1893 (rist. an. Louvain, Editions de
liothéque du Collége philosophique et théologique de la Compagnie de Jésus, 1960), v. Lessius,

Loy, Léonard, ce. 1726-1751.

£, Sohm.me autor del siglo X VI ¢fr-. las breves anotaciones de ANTONIO, Bibliotheca, 1, op. cit., p.

JUe contiene poco mas que la lista de obras.
lmﬁ‘l'- LMUS, De iustitia et iure caeterisque virtutibus cardinalibus, Venetiis, Apud Bernardum

0. Bapt. Ciott. et Socios, 1608, L. 2, cap. 22, dub. 5, p. 276, n. 35
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Valasco, por su parte, habia precisado que el censo real se configurgh,
como una especie de derecho y carga constituidos sobre un fondo (iys quod-
dam super praedio constitutum atque onus sibi impositum), que en sustancia
se traducia, de hecho, en un especie de servidumbre.”

En definitiva, segin Ibafiez, s6lo se podia asemejar, en una cierta medidy
el censo a una hipoteca “irregularis”, teniendo en cuenta que este derecho de:
censo no tiene un su propio nomen.*

Se trata, en suma, de una situacion real, cuya realidad asume limites ng
bien definidos, esto porque integra un caso que no se ajusta perfectamente 3
ninguna de las categorias de origen romanistico.

Como observa, en un lugar mencionado por Ibaiez, el jesuita Luis de Mo-
lina —partidario de la identificacién del censo con la servidumbre— ' ¢|
contrato de censo habia sido ignorado por el Digesto y por el Codice y asi
también la situacion juridica de ello originada, que €l llama cuasi-servidum-
bre (agnitus non fuit iure civili Digestorum, aut Codicis: ita mirum non est
de hac quasi servitute mentionem iure civili factam non fuisse). Sin embargo,
por aproximacion, se puede decir que la venta de un censo real no es otra
cosa que la venta de una parte del fundo sobre el cual se ha constituido (en-
ditio census mere realis non aliud est, quam venditio partis iuris praedii, in
quo collocatur); de modo que, si la cosa perece, también perece el derecho

real sobre ella (pereunte autem re, perit pars iuris in ea) de acuerdo, precisa-

mente, con los principios relativos a la servidumbre.*?

Por otra parte, el hecho de que fuese un nudo definitorio de dificil solucion
es demostrado por la confusion que un comentarista docto de la Recopila-
cion castellana —Alfonso de Acevedo— encontrara, uniendo a Valasco y
Covarrubias, en cuanto partidarios de una no bien especificada realidad del
censo, aunque uno hubiese recurrido al esquema de la servidumbre y el otro
al esquema opuesto de la hipoteca.*

* A. VaLasco (Vaz), Tractatus iuris emphyteutici absolutissimus, Francofurti ad Moenum, sumpti-
bus Rulandiorum, Typis haeredum loannis Bringeri, 1618, quaestio 32, pp. 525-526, n. 13-14.

* IBANEZ DE FaRia, Novae additiones, op. cit., p. 72, n. 43.

" Siguiendo a VALASCO, L. DE MOLINA, Disputationes de censibus desumptae ex eius Tractatus de
contractibus, en appendice a Decisiones Sacrae Rotae Romanae in corpore Tractatus de censibus D.
Ludovicii Cencii, Venetiis, Apud Gervasium Anesium, 1629, disp. 383, p. 303, n. 8, habia afirmado,
de hecho, que el censo real “habet se instar servitutis praedio affixae, in quo census est collocatus .
Sobre el autor cfr. M. Galan Lorda, v. Molina, Luis de (1535-1600), en Diccionario critico, op- cit,
11, 2006, pp. 145-148.

* Ibidem, p. 303, n. 8, en medio. :

* A. de Acevedo, Commentaria iuris civilis in Hispaniae Regias constitutiones, 111, Salmantica,
Excudebat Petrus Lassus, 1597, lib. 5, tit. 15, lex 1 = lex 68 Tauri, fo. 342 va, n. 8; en lo que respecta
a las disposiciones de esta Ley ~ que preveia la posibilidad de la colocacion en el contrato de censo ¢
la clausula del pacto comisorio para el caso de incumplimiento reiterado por parte del deudor- afirma:

L
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n verdad, el problema de fondo de e'stg discusion —como es facil in-
wir—esel de los cargos reales, figuras hibridas que se encuentran entre los
Jerechos de crédito y'los derechos reales, los cuales serép ocasion de muchos

roblemas de definicién en el momento de las codificaciones civilisticas del
siglo XIX.- |
s¢ entiende entonces la causa de las dudas que se encuentran en la doctrina.
por otro lado, —€8 da observa.r en conclgs@n—, mas que las definiciones,
las cualidades relevantes a los ojos de lo's Juristas de entonces eran el desa-
rollo de la situacion juridica en su devenir y la proteccion procesal otorgada.

En cuanto al primer aspecto, su consecuencia es que la pérdida del bien
llegava consigo la extinsion del censo: seguramente para los censos estipula-
dos segiin los dictados de la bula de Pio quinto, en modo mas discutido para
los demds censos que no seguian sus disposiciones.

En cuanto al segundo aspecto, se habia formado la communis opinio que
reconocia al acreedor el derecho de utilizar la actio hypothecaria en contra
del posesor del bien gravado, como “via recta” para conseguir la satisfaccion
de su pretencion.™*

Escogiendo ahora una especie de via intermedia, Ibafiez muestra en su
rabajo el estar atento a las circunstancias concretas, dejando —por asi decir-
lo— en segundo lugar a la dogmatica juridica.

Y todo esto viene hecho con un solo propoésito: dar prioridad a la justicia,
asegurando asi, en esta materia plena de peligros para el alma, la seguridad
de conciencia de los contratantes.

“Hic etiam probatur. censum constitui non posse super persona sed super haereditate et bonis immo-
biltbus... Bt per consequens census super tali re constitutus est ei affixus, et est onus reale secundum
Vajlascum... et Covarruviam”. Tomés y Valiente, Manual, op. cit., p. 313, considera este comentario,
que vio la luz entre el 1583 y el 1598, “el m4s importante y completo” sobre la Nueva Recopilacion
del 1567.

*En estos términos P. Diez NoGUEROL, Allegationes iuris, Venetiis, Apud Paulum Balleonium,
1664,alleg. 2, p. 20, n. 111. Ademds uno de los mejores autores de “practicas”, el catedratico salaman-
qués Gonzalo Sudrez de Paz, aunque distinguia oportunamente la hipoteca de la prenda —términos
ue, por el contrario, se utilizaban promiscuamente por los juristas practicos— en sustancia alego que
l’“‘h‘m“ la situacion juridica derivada del contrato de censo estaba sélo en remedio de la actio
m"(o hypothecaria, si se prefiere); ¢fi: G. Suérez de Paz, Praxis ecclesiastica et saecularis, 111,
Matit, Apud Joachim Ibarra, 1760, cap. 2, § 4, pp. 26-30. El juicio positivo apenas enunciado es ex-
PM‘? por Tomés y Valiente, Manual, op. cit., p. 316.

n“mmﬂllteS, a este respecto, son las palabras con las que recomienda a todos — como, en verdad,
:mmﬁ(hvmbias, Variae Resolutiones, op. cit., p. 351, n. 6, véase al final ( “Tametsi pium,
da m lectorgrn admonitum esse velim, ut omnino ab hoc contractu abstineat, ne fortassis
W“Ww‘ '€ pareat in Republica Christiana amplior usuris locus™) — de abstenerse de los censos
X wlw;gmmmmem de su declarada o no licitud: “Nos sane D. Covar: consilium ample-
v/ma!a_ran cautionem, vel propter conscientiae securitatem ab huiusmodi contractibus

census in rebus immobilibus, aut quae pro immobilibus habentur, constituentes” (Ibafiez,

deddiﬂones, op. cit., p. 71, n. 57).
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En resumen, Ibafiez parece recordarnos que el derecho, de acuerdo cop la
advertencia del antiguo jurista, es constituido de verdad y siempre en funcign
del hombre.**
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