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1. Introduccién

En el marco de las interesantes Jornadas sobre «Derecho Admi-
nistrativo histérico», magnificamente organizadas por la Escola
Galega de Administracién y desarrolladas bajo la direccién del pro-
fesor Dr. D. Antonio Ferndndez de Bujan durante los dias 16 y 17
de junio de 2005, nos hemos propuesto tratar una cuestién que cre-
emos novedosa y de interés para el derecho actual: la de la adscrip-
cién sisterndtica del Derecho financiero y tributario moderno en el
ordenamiento juridico, haciendo uso de las claves que proporciona
el Derecho romano en esta materia. Albergamos el deseo y la con-
viccién de los valiosos puentes de didlogo que pueden tenderse entre
nosotros, especialistas de Derecho romano, y los estudiosos del dere-
cho puiblico moderno, conscientes de que de las mutuas aportacio-
nes saldra beneficiada sin duda la ciencia juridica. En este sentido,
la oportunidad que se nos ofrece aqui para la consecucién de este
cometido es insélita. No es usual, en efecto, que los romanistas suban
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a la palestra del derecho actual -y mucho menos del derecho
puiblico- para debatir aspectos del derecho moderno desde el Dere-
cho romano. ;Es posible llevar a cabo semejante tarea sin incurrir
en anacronismos o falsas interpretaciones? ;Es estimable el esfuerzo?
Creemos que si en la medida en que las leyes modernas (también
las relativas al Derecho financiero y tributario) son en parte la ima-
gen de una larga historia de reflexion juridica en torno a problemas
especificos ya identificados en el Derecho romano. Esto, no obstante,
exige una pausada demostracion, que sélo en una cierta medida
podremos realizar en este trabajo.

Ciertamente se ha discutido mucho por parte de la doctrina
moderna en torno a la cuestién de las claves dogmaticas que permi-
tan explicar la naturaleza de la citada rama del derecho, pero esti-
mamos que no ha sido desvelada atin toda su profundidad. Asi, el
debate sobre su naturaleza publica, privada o mixta, decantado a
favor de la primera hipétesis, posee indiscutibles soportes en el Dere-
cho romano por el valor de ejemplaridad que este derecho siempre
ha poseido para la posteridad. Més en concreto, una de las bases para
el andlisis nos la proporciona el tratamiento por parte de la juris-
prudencia romana del llamado ‘ius fisci’ (derecho del fisco), agluti-

nante de problemas juridicos que no pueden dejar de fascinar al
jurista del derecho moderno.

2. Premisas de trabajo: derecho publico-derecho privado

Pero sentemos de inicio algunas premisas:

El estudio de un Derecho fiscal, o en un sentido mas amplio, de
la materia correspondiente al Derecho financiero y tributario en
Roma debe comenzar por su identificacién. ;Existié tal Derecho?
El estudio de aspectos relacionados ha sido objeto durante los siglos
XIX'y XX de un creciente interés. Naturalmente, la experiencia his-
térica de cualquier civilizacién, en especial de la romana, rica e
influyente, ha resultado siempre atractiva a todo estudioso de la his-
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toria, deseoso de extraer consecuencias para el mundo moderno. El
romanista, ademds, posee la ventaja de haberse detenido en uno de
los aspectos de la cultura romana maés relevantes y desde luego mas
originales: el juridico. Pero el valor moderno, contemplado desde la
perspectiva del derecho actual, que han merecido los trabajos roma-
nisticos se ha cifrado a menudo en términos de estricta utilidad, lo
cual no es del todo justo. Aqui el derecho privado no ha tenido rival.
El peso de la elaboracién romana (sobre todo de la jurisprudencia)
en este campo atin hoy sigue siendo imponente.

No sucede lo mismo con el derecho ptiblico que, debido a su
cdracter mds contingente, se ha prestado menos a su ‘Isolierung, es
decir, a su aislamiento de circunstancias condicionantes, de manera
que la extraccién de dogmas, principios y soluciones juridicas con
pretensiones de validez universal y atemporal no ha sido posible, al
menos en la medida del derecho privado. No es ése el objetivo de
este trabajo pero creemos, con todo, que la combinacién del sentido
histérico y juridico, a cuyo cultivo se dedica el romanista, ha dado y
seguird dando en el dmbito «iuspublicista» valiosos frutos. Para que
esto suceda, una y otra faceta son indispensables: el sentido histé-
rico-critico, por un lado, facilitando la liberacién mental de prejui-
cios formados en épocas diversas pero que resultan anacrénicos y,
por su efecto contaminante, perniciosos para el resultado del trabajo
emprendido; por otro, la visién dogmitica, ayudando al investigador
a iluminar el aspecto que le interesa destacindolo de los demds. Gra-
cias a ella las fuentes objeto de estudio son «exprimidas», por asi
decir, hasta agotar todas sus posibilidades juridicas, que se multipi-
can por cierto cuando las dos perspectivas se interrelacionan.

La doctrina romanista del siglo XX se ha mostrado en general re-
acia a abordar dogmiticamente el Derecho piblico. Resuenan atin
en tono admonitorio las palabras iniciales de Rotondi!, que transcri-

1 G. RoToND1, Leges publicae populi romani, Milano, 1912 (ed. anast. Olms, Hil-
desheim, Ziirich, New York, 1990).
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bimos literalmente, de una de sus mas conocidas obras: «El derecho
ptiblico romano es quizas el campo en el que mejor se revela la im-
posibilidad de aplicar criterios modernos al estudio de fenémenos
pertenecientes a épocas pasadas. Es siempre dificil en los estudios
histéricos y juridicos despojarse de los habitos mentales propios de
nuestro tiempo y remontarse al ambiente en el que se desarrollaron
los hechos que deben ser estudiados; pero si en las investigaciones
de derecho privado romano esta dificultad es menos sentida, ello es
tan s6lo porque aqui se trata, méds que en ningtn otro sitio, de la apli-
cacién de criterios juridicos y nuestra légica juridica moderna, por
una larga tradicién, es atin romana en todo momento; pero si, como
es la orientacion actual de la mejor doctrina, también aquellos fe-
némenos se consideran desde el punto de vista de la evolucién his-
térica, quien no se preocupa de formarse una idea del ambiente en
el que aquellas instituciones surgieron, se desarrollaron y se trans-
formaron, y se contenta con juzgarlas con criterios modernos o, peor,
con criterios aprioristicos de l6gica abstracta, dificilmente se salva de
caer en peligrosos equivocos. Esto es mds verdad que en ningun otro
campo en el del derecho piblico romano. No sélo est4, incluso mas
que el derecho privado, en intima conexién con las vicisitudes exte-
riores de la historia, sino —lo que es mas importante- nuestros ac-
tuales criterios juridicos resultan completamente inadecuados con
respecto a él».

Hasta aqui podemos estar mas o menos de acuerdo con el roma-
nista italiano, matizando mucho su opinién. No asi en lo que sigue:
«No tan s6lo las concretas instituciones del derecho publico de los
Estados modernos, fruto de elementos dispares y prevalentamente
germdnicos, tienen muy poco que ver con las instituciones romanas
que podrian parecer correspondientes, sino que las bases mismas fun-
damentales son esencialmente diversas».

Para entender sus palabras, habida cuenta de lo que pretendia
tratar (las leyes publicas), él mismo las refiere a una materia con-
creta: los fundamentos del Estado modemno. Asf cita ¢l a continua-
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cién la teoria de la soberania y la de la divisién de poderes. Pero,
como él mismo reconoce, no se trata en el fondo de doctrinas com-
pletamente nuevas, surgidas de la nada. Respecto de la tltima, es
preciso retroceder a Montesquieu, y atin mas lejos hasta Aristételes
(Politica 6, 11). En Roma, Cicerén parece incluso apuntarla: Cic.
de leg. 1.16.43: «Quodsi populorum iussis, si principum decretis, si
sententiis iudicum iura constituerentur...», donde se alude separada-
mente —aunque sin exacta correspondencia con la teoria propuesta—
a las leyes (populorum iussa), a las decisiones de los principes o
gobernantes (principum decreta) y a las sentencias judiciales (sen-
tentiae iudicum).

A nuestro juicio, ademds, Rotondi ha incurrido en una generali-
zaci6n excesiva. Confréntese con la prudente opinién de Orestano,
nada sospechosa de incurrir en rigideces dogmaticas o de tolerar la
introduccién de anacronismos histéricos en el estudio de las fuen-
tes: «...no pretendemos negar que muchos conceptos fundamentales
del derecho publico medieval y moderno traen origen o despuntan
a partir de formas institucionales y principios de la experiencia
romana y, més en general, de lo que usualmente se ha llamado «el
pensamiento cldsico» (griego y romano)»2. En el propio dmbito del
derecho constitucional no pasa hoy desapercibida la distincién ulpia-
nea, excepcional por su naturaleza, entre el derecho piblico y el
derecho privado, en la que se define el derecho ptblico como quod
ad statum rei romanae spectat, expresion no ficil de traducir? pero que
tomaria como objeto la entera organizacién constitucional y admi-
nistrativa del pueblo romano, o de otro modo, todo lo que configura
su existencia o «Dasein», o su posicién (status).

2 R. ORESTANO, I! «problema delle persone giuridiche~ in diritto romano, Torino,
1968, 186.

3 V. sobre la diversidad de traducciones MULLEJANS, Publicus und Privatus im
romischen Recht und im dlteren kanonischen Recht (Untere besondere Beriiksichtigung
der Unterscheidung lus publicum und lus privatum), en Miinchener Theologische Stu-
dien, 11l Kanonistische Abteilung, 14 Band, Miinchen, 1961, 18 nta. 10.
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Merece asimismo ser recordada la inspiracién secular que des-
pierta en analistas v estadistas politicos de todas las épocas persona-
jes de la cultura romana: por ejemplo, la expresamente manifestada
por autores y hombres de la politica como Maquiavelo, Bossuet, o
Montesquieu hacia Tito Livio y su representacion cldsica del ideal
de la virtus. Asi del primero —critico respecto de la moralidad poli-
tica liviana—, se constata fehacientemente en sus célebres Discorsi
sopra la prima deca di Tito Livio (1531) y del segundo, su Discours
sur 'Histoire universelle (1681); de Montesquieu, sus Considérations
sur les causes de la grandeur des Romains et de leur décadence (1743).
O en Luis X1V, Federico el Grande, para quien Livio constituye «die
Quintaessenz von allem, was der menschliche Geist an philosop-
hischen Gedanken iiber die romische Politik hervorbringen kann»*.
O qué decir del sentimiento de libertad o del culto a Brutus’ que
inflama los 4nimos de los revolucionarios franceses.

O c6mo no ver el efecto que la idea del control del poder, en
torno a la cual las instituciones republicanas se van configurando
frente a toda version tirdnica del poder, ha causado y causa en los
hombres de cualquier época que se confiesan amantes de la liber-
tad. ;C6mo no mostrarla —ciertamente sin incurrir en c4ndidos idea-
lismos— a las futuras generaciones de juristas, por creerla errénea-
mente sumida en la historia de la Roma antigua sin que su interés
tenga mds valor que el de un coleccionista de antigiiedades? Basta,
como decimos, con contemplar los simbolos e ideales de los revolu-
cionarios franceses para advertir el fortisimo nexo cultural que unia
a estos hombres. Grecia y Roma estin en la conciencia de la historia
y su civilizacién es explotada como si de una cantera se tratara de
cuyos filones se extrae continuamente material destinado a su inme-
diato uso. No es que pretendamos nosotros esto. Tan s6lo decimos

4 CuasT, Romische Geschichte, Einfiihru lenkunde. Bibii ,
tadt, 1980, 30-31. ng, Quellenkunde, Bibliographie, Darms-

5 V. nota anterior.
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que la desconexion de la historia constitucional y administrativa
romana con el mundo presente constituye una actitud pseudopurista
que, radicalizada, conduce también -y paradéjicamente- a plantea-
mientos erréneos®.

Hoy se descubren como valiosas diferentes ramas del derecho
publico romano que estaban condenadas al baul de las antiquitates:
el derecho penal romano, con todas sus limitaciones y defectos de
base en comparacién con el derecho privado, puede verse como el
origen de las doctrinas que inspiraron a los autores del derecho
comiin que comenzaron a tratar la materia (Gandino o Farinaccio
destacan sobre todos a pesar de ser relativamente poco conocidos
entre los juristas modernos). Otra circunstancia que frecuentemente
se olvida es la de la vigencia en Alemania —el pais que por excelen-
cia ha cultivado esta disciplina- del Derecho romano in complexu,
incluyendo por tanto la materia tratada en los libri terribiles y el
emblemitico titulo 2° del libro 9° (de lege Aquilia) del Digesto de
Justiniano. El derecho administrativo (en sentido amplio) romano
es asimismo valorado por los propios cultivadores del derecho admi-
nistrativo moderno como fuente cierta de cuestiones modernas.

Entiéndase bien: no estamos hablando de una vuelta a actitudes
pandectistas ajenas a todo intento de penetracién de la realidad his-
térica e imbuidas tan sélo del mds ramplén de los utilitarismos. La
investigacién queda de lejos fuera de su alcance y, al final, reducida
a una mera confrontacién de 6rdenes normativos, acaba por no inte-
resar a nadie, exceptuando el supuesto de invencién de una «nueva»
teoria o construccién juridica a partir del material recogido’.

En definitiva, lo que hace o puede hacer hoy interesante el estu-
dio que emprenda un romanista es, aparte del valor que siempre se

6 Esta es la perspectiva abordada por A. FERNANDEZ DE BujAN en su Manual de
Derecho Piiblico Romano y recepcion del Derecho Romano en Europa, Madrid, 1998.

7 Lo ha expresado muy bien LAURIA en las primeras péginas de su no suficiente-
mente clogiada obra, lus visione romane y modemne, Napoli, 1956.
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reconoce a la historia, la reconstruccién del fenémeno juridico, que
participa de esa naturaleza precisamente, en la medida en que el
derecho no puede cabalmente ser comprendido sino a través de su
proceso histérico. Nadie podra negar que en ese desarrollo el Dere-
cho romano ha cumplido un papel fundamental, bien directamente
integrando la base informadora de las legislaciones modernas, bien
indirectamente sirviendo de fuente prolifica de inspiracién a gene-
raciones de juristas a través de los siglos.

En el 4mbito del derecho piiblico se estudia una figura que, sin
embargo, se halla en una posicién ambigua con respecto a él. La
cuestion merece un tratamiento de mucha mds profundidad que el
que pueda desarrollarse en este trabajo porque son diversas y de gran
complejidad las cuestiones que plantea y las perspectivas desde las
que hay que abordarlas. Por lo demas, de algunas de ellas como la
relativa a la naturaleza del fisco y su relacién con las demds cajas y
patrimonios, el estudio de los ingresos de cada uno de ellos,... toda-
via la doctrina no ha alcanzado una solucién definitiva. Aunque
tenga evidente relacién, el problema del que partimos se refiere a la
naturaleza, no del ente designado como «fisco», sino de su derecho
en cuanto a su adscripcién al derecho piblico o privado. A través del
estudio que presentamos nos proponemos delinear algunas de las
directrices basicas del planteamiento de partida mediante las cuales
divisamos al menos las posibles soluciones que un estudio més pro-
fundo pueden confirmar. El enfoque correcto de esta materia no es
facil porque, como ya hemos advertido, existe un alto riesgo de incu-
ITir en anacronismos, unas veces motivados por el uso inconsciente
de una dogmitica moderna no depurada y otros, por la no percep-
cién de su dinamismo y singularidad en el seno del propio Derecho
romano.

Un ejemplo de cémo se ha avanzado en este siglo en relacién
con la actitud del romanista moderno frente a las fuentes de cono-
cimiento del Derecho romano y muy especialmente, con las llama-
das juridicas es, sin duda, el de la atencién prestada a uno de los
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fragmentos jurisprudenciales mds citados tanto por los iusprivatistas
como por los iuspublicistas modernos. Nos referimos a D. 1.1.1.2

(Ulp. 1 inst.):

Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. publi-
cum ius est quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quae-
dam privatim. publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistra-
tibus constitit. privatum ius tripertitum est: collectum etenim est
ex naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus.

(Dos son los temas de este estudio: el puiblico y privado. Es dere-
cho publico el que respecta a la posicién de la cosa ptiblica romana;
privado el que respecta a la utilidad de los particulares: pues hay
cosas de utilidad publica y otras de utilidad privada. El derecho
publico consiste en las cosas sacras, los sacerdotes y los magistrados.
El derecho privado es tripartito, pues estd compuesto por los pre-
ceptos naturales, de gentes, civiles).

Lejos nos parece que queda la despiadada critica interpolacio-
nistica que no dejaba pricticamente resquicio alguno a la autoria del
jurista severiano. Pero aun sigue siendo mal comprendida entre los
no romanistas que a menudo acostumbran abrir sus obras con criti-
cas, a nuestro juicio injustificadas, a la distincién ulpianea. No entra-
remos aqui en un andlisis detallado de este fragmento. Béstenos
sefialar algunas de las conclusiones a que ha llegado la doctrina
moderna®.

En principio, el texto tanto por su colocacién como por su plan-
teamiento es privilegiado: por lo primero porque se halla justo al
comienzo de la obra m4s representativa de la compilacién justinia-
nea: el Digesto de Justiniano (situado deliberadamente, ademds, en
el expresivo y sugerente titulo ‘De iustitia et iure’, cuya vis atractiva

8 V. por todos, KaSER, ‘lus publicum’ und ‘ius privatum’, SZ. 103, 1986, 1 ss, que
sigue la linea trazada por HONSELL, Gemeinwoh! und 6ffentliches interesse im klassis-
chen rémischen Recht, SZ, 95, 1978, 93 ss.
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ha estimulado el ingenio de juristas y no juristas). Su lectura, por
fuerza, ha tenido que ser a lo largo de la historia comparativamente
mas frecuente y por lo tanto su popularidad mayor que la de otros
textos situados en lugares mas remotos.

En segundo lugar, el mensaje —dejando a un lado el aspecto que
da de él la sinuosa redacciéon- que contiene el fragmento de Ulpiano
a propésito de la distincién entre derecho publico y derecho privado
es excepcional por cuanto no atiende al més usual criterio que se
conforma al tipo o naturaleza de la fuente que crea el derecho sino
a la materia u objeto en que éste consiste. Pero es un error magnifi-
car los resultados que un texto, encuadrado en un tipo de obra deter-
minado, de una reducida extension, es decir, de unas pocas lineas,
aporta a la solucién de una cuestion dogmatica tan primaria, y por
tanto tan dificil, como la propuesta. Se olvida a menudo, asi, que el
fragmento pertenece a una obra catalogada como de ensefianza (Ins-
titutiones) y que la intencién did4ctica de Ulpiano se orientaba ante
todo a la explicacién del derecho privado, nicleo fundamental del
ius romano. De ahi la rapidez con que despacha lo relativo al dere-
cho piblico y de ahi también la impresién de insuficiencia que nos
producen los ejemplos que de él ofrece.

A juicio de un amplio sector doctrinal, el texto de Ulpiano no
opera una division (divisio) de materias, unas asignadas al derecho
ptblico y otras al derecho privado. Sea como fuere, el jurista romano
hace expreso hincapié en la necesidad de relativizar la cuestion,
como lo demuestra el empleo de términos como positiones que
alude claramente a «perspectivas» o a «temas» (mds que a divisio-
nes) y spectare, (que evoca la actividad dindmica de la contempla-
cién del objeto desde dngulos diversos). Asimismo, no se puede decir
que Ulpiano ofrezca definiciones, como tampoco radicales separa-
ciones de contenido. La impresién inicial que produce la lectura del
fragmento es engafiosa en este sentido pues, en efecto, parece abrirse
con una verdadera definicién del ius publicum (quod ad statum rei
romanae spectat) que luego no se corresponde con la que cabria
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esperar respecto del ius privatum (para el que reserva el criterio de
la funcién o utilidad para poder en su caso adscribir la materia ana-
lizada a esta segunda esfera juridica).

El desarrollo ilégico del fragmento se completa en tercer lugar
con la exposicién de ejemplos concretos que parecen encarnar en
el pensamiento de Ulpiano el niicleo béasico y mds representativo de
uno y otro derecho. Sin embargo, la doctrina ha denunciado con
razén lo contrario con respecto a los objetos designados como rele-
vantes en el campo del derecho publico (magistratus, sacra, sacer-
dotes), a pesar del esfuerzo de algunos autores por encontrar una
explicacién satisfactoria advirtiendo entre otras cosas el influjo de la
doctrina de Cicerén —de la que procederian los ejemplos que bien
podrian ambientarse en la época republicana- en el pensamiento
de Ulpiano. Esto dltimo no es descartable puesto que el entero frag-
mento ya desde el inicio desarrolla ideas de las que podria haberse
nutrido a través de su propia formacién culta griega.

Una incongruencia mis reserva el fragmento al final para sor-
presa del lector, ya que al contrario que en el caso precedente,
Ulpiano realiza respecto del derecho privado, no una dispersa ejem-
plificacién, sino una verdadera divisién de materias entre el ius civile,
el ius gentium y el ius naturale.

Dos ensefianzas fundamentales a nuestro juicio pueden obte-
nerse de este conocido fragmento: primera, que el criterio funda-
mental que debe guiar al intérprete para la correcta exégesis del texto
es el de la utilitas, que permite atribuir un sentido u otro a la mate-
ria sin que puedan establecerse asignaciones en compartimentos
estancos. Segunda, que la utilitas publica no se contrapone a la pri-
vata®. Ni siquiera es segura la interpolacién del inciso «quaedam
publice utilia, quaedam privatim» que muestra tan sélo que hay

9 Ya 1a Glosa de Accursio ad ‘singulorum’ agudamente: «Scilicet principaliter, secun-
dario ad publicam utilitatem expedit enim rei publicae, ne quis re sua male utatur... sic et
contra, quod est publicum principaliter, secundario pertinet ad utilitatem singulorum».

87



Juan MANUEL BLANCH NOUGUES

88

materias en las que predomina el interés piiblico y otras en las que
predomina el interés privado. A diferencia de lo que una parte de la
doctrina ha sostenido, la utilitas publica no constituye una expresién
vacia (Leerformel) sino por el contrario de gran eficacia operativa en
las materias mas diversas. La estrecha relacién que existe entre ella
y el ius publicum ayuda a comprender el verdadero sentido y la lec-
cién imperecedera del jurista de Tiro.

3. Posicion del Derecho financiero y tributario.
El fisco romano

Dénde encuadrar el Derecho financiero, como rama de la cien-
cia juridica que tiene a la Hacienda publica como objeto de estudio,
ha sido cuestion no poco debatida doctrinalmente. Aunque hoy en
dia se adscribe generalmente al derecho piiblico, no pasan desaper-
cibidas sus frecuentes remisiones al derecho privado (previstas por ley
incluso) y su dependencia con respecto a éste en algunos ambitos juri-
dicos. Esto altimo se observa de forma muy evidente en el Derecho
tributario (que es una parte del Derecho financiero), por ejemplo,
con respecto a la categoria fundamental de la «obligacién tributaria».
La explicacién a este fenémeno se encuentra histéricamente en el
proceso de génesis del derecho publico que reacciona frente al
derecho privado para atender a las nuevas y urgentes necesidades que
plantea el sector piiblico de la vida social, pero sin poder crear ex novo
un derecho aparte sino «a partir» del derecho preexistente.

La experiencia romana -no hay que esperar al s. XIX- da testi-
monio de ese acontecimiento desde el momento en que la jurispru-
dencia del s. Il d. C. sobre todo, aunque formada en el derecho
privado, se ve compelida a tratar cientificamente, es decir, utilizando
principios, conceptos e instrumentos interpretativos propios de su
bagaje intelectual, un nuevo derecho que va surgiendo en tomo a la
figura del fisco, conformado progresivamente gracias a las innume-
rables cuestiones de orden casuistico cuya necesaria respuesta fue
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orientando la actividad de aquélla. Es natural que su labor sea menos
perfecta que la secularmente ejercida en el terreno privatistico. Da
la impresion incluso de que Ulpiano en el célebre fragmento que
veiamos antes, al citar el derecho publico de forma tan breve, expe-
ditiva e incompleta, no deseara tratarlo, como si no se encontrara
cémodo en el ambito iuspublicistico. La autoridad del derecho pri-
vado, derivada de su estabilidad y previsibilidad, es tal que, no sélo
en Roma, sino después de ella se perpetuard en la Europa conti-
nental como el derecho por excelencia, base del derecho comun
europeo y herramienta indispensable en la formacién de los juristas
de todos los tiempos. Incluso hoy no pueden decirse totalmente desa-
parecidos los prejuicios de «ajuricidad» con respecto al derecho
publico ~injustificados naturalmente~ por parte de quienes descon-
fian de su cardcter voluble y politico. Algo de esto latia probable-
mente en el pensamiento de Ulpiano!.

La misma figura del fisco se ha visto histéricamente tratada de
modo preferente desde la perspectiva del derecho privado. La cues-
tién de su personalidad juridica ha suscitado la atencién de los juris-
tas de todas las épocas desde la Recepcién del Derecho romano en
la Edad Media (pero en términos no concluyentes e incluso irrele-
vantes); como igualmente discutida ha sido la relativa a su natura-
leza juridica, es decir, a su relacién como patrimonio con el principe.
A este respecto, es bien conocida la confrontacién doctrinal entre
Mommsen, que veia en en él una res privata o propiedad privada del
princeps y Hirschfeld. El propio origen del fisco es discutido (incluso
se ha llegado a negar absolutamente su existencia identificando su
alusién en las fuentes con las finanzas imperiales). Nace de la nece-
sidad de dotar de ingresos a las arcas del principe para subvenir a los

10 En un sentido similar interpreta STEIN la actitud de ULPIANO como de descon-
fianza hacia el derecho puiblico al servicio del poder (y sin control por parte de la juris-
prudencia). STEIN, en Collatio luris Romani. Etudes dédiées @ Hans Ankum a l'occasion
de son 65 Anniversaire, edd. Feenstra - Hartkamp - Spruit - Sijpesteijn - Winkel, J. C.
Gieben, Amsterdam, 1995, 11, 499-504.
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gastos pblicos que atender de modo ordinario (es decir, no a impul-
sos de las campafias bélicas). Que nazca con el Principado no sig-
nifica que haya sido Augusto, el primer principe, quien le diera vida.
Parece lo mis probable que su surgimiento coincide con las refor-
mas emprendidas por el emperador Claudio. En época de los Seve-
ros aparece va delineada la figura con notable nitidez. Su capacidad
recaudatoria aumenta de modo inversamente proporcional a la de
la otra Caja, el aerarium o tesoro publico confiado al Senado.

Estas brevisimas notas, aunque escasas, bastan por ahora para
abordar la cuestién que nos proponemos.

4. Significado del ‘ius fisci’

La pregunta es, en concreto, ;donde ha de colocarse dogmati-
camente el ius fisci? No es la primera vez que la doctrina se plantea
esta cuestion!! pero creemos que aparece condicionada por una pre-
via a la que juzgamos necesario dar respuesta, a saber, si en la citada
expresion el término primero del binomio (ius) estd tomado en un
sentido subjetivo o por el contrario objetivo.

En numerosos textos lo vemos empleado inequivocamente en el
primero de ellos, al igual que cuando se habla de res fisci o res fis-
cales el ius (que es res incorporalis) se atribuye como facultad al fisco.
Tenemos constancia de varios titulos de la compilacién cuyas rabri-
cas lo nombran. Entre ellas, la del que hemos tomado como base
para este estudio (D. 49.14); también la del Cédigo de Justiniano
(C.10.1)!2. La lectura de D. 49.14 no produce ciertamente la impre-
sién de una materia ordenada sistematicamente, aunque esto no sea
algo exclusivo de este titulo ni en principio a priori deba imputarse

11'P. CERAMI, «Contrahere cum fisco», Annali Palermo, 34, 1973, 277 ss; especial-
mente '377 ss. G. BOULVERT, L'autonomie du droit fiscal: le cas des ventes, en Aufstieg
und Niedergang der Romischen Welt, 11, Prinzipat, 14, 1982, 816 ss.

12 Pero ver también C. 10.3 (de fide et iure hastae fiscalis et de adiectionibus); CTh.
10.1yPS.5.12.
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a la naturaleza del ius fisci, sino més bien se debe poner en relacién
con el método de confeccién del Digesto y con los fines que se pro-
pusieron los compiladores.

Eso si, a diferencia de otras materias, el fisco atina desde el punto
de vista de los ingresos y, por tanto, de los diferentes conceptos por
los que tiene derecho a reclamar, objetos de muy diversa naturaleza:
herencias, legados v fideicomisos, cuyos destinatarios son considera-
dos incapaces o indignos para adquirirlos 0 quedarse con ellos, teso-
ros, patrimonios determinados de condenados por crimenes graves
etcétera. Evidentemente, esta circunstancia dificulta el tratamiento
unitario del tema, unida al fuerte dinamismo que se le imprime du-
rante todo el Imperio obligando al intérprete a adaptar su observa-
cién y juicio a las vicisitudes histéricas. Esto, a la vez, impide la
contemplacién del derecho del fisco como un quid estdtico o an-
quilosado en algin momento. Ademds, sus interrelaciones tanto con
el derecho publico como con el derecho privado son frecuentes. Lo
demuestra el hecho de que la jurisprudencia romana dedica a la ma-
teria relativa obras pertenecientes a géneros literarios muy diversos y
aparentemente extrafios a ella. Que la jurisprudencia romana co-
menzara s6lo en la etapa imperial a hablar de esta materia coincide
légicamente con la etapa de surgimiento del fisco, pero sobre todo
con el fenémeno de burocratizacién de la cancilleria imperial. La
jurisprudencia, ya instalada en la administracién, no puede mostrar
indiferencia ante la magnitud en este fenémeno. Como tampoco
puede hacer caso omiso de las modificaciones juridicas mltiples que
produce en cualquier controversia juridica la intervencién del fisco.

Unicamente de Paulo y de Calistrato (y de un jurista anénimo,
probablemente Ulpiano) conocemos sendas obras que se rubrican
precisamente del mismo modo que el titulo citado del Digesto (‘De
iure fisci’ 13). Un segundo grupo de obras lo componen aquellas que

130 ‘de iure fisci et populi’ como también aparece titulada la obra de Calistrato
en la inscriptio de D. 48.20.1 del Digesto.
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tienen una relacién inmediata con la materia fiscal y tributaria y
finalmente un tercer grupo se integra por las demds obras con ma-
yor o menor conexién con el derecho fiscal. No queremos decir que
el titulo de las obras en primer lugar citadas, aunque sea muy elo-
cuente, signifique un automatico cambio de sentido —de subjetivo
a objetivo- del ius, pero si parecen suponer una consagracién defi-
nitiva de la materia con una cierta autonomia frente a otras como ve-
remos. No es extraiio que haya habido que esperar tanto a la vista de
gue —como venimos diciendo- la propia formacién del fiscus se debe
a un proceso largo cuyo desarrollo sélo alcanza una cierta estabili-
dad en la época de los Severos. Tampoco nos parece acertado decir
que la materia o la normativa sea sibitamente nueva por cuanto en
el siglo tercero d. C. el Principado, cuyas necesidades habian hecho
surgir la figura del fisco, llevaba al menos dos siglos y medio de
existencia.

Junto a esta perspectiva doctrinal y legislativa, abordaremos en
nuestro trabajo la cuestién de la naturaleza del if. desde otra, de
indole dindmica, o sea, la que ofrecen las fuentes a propésito de las
causas procesales en que interviene el fisco. Como veremos esta
segunda via se revela muy util y segura para abordar el problema.

5. ‘lus fiscale’

Junto al if. en las fuentes se constata la expresién ius fiscale (que
parece atin mds acercar el derecho del fisco a la acepcién objetiva
del término ius). Fiscalis, como sustantivo, sélo aparece a partir de
la Edad Media. «Fiscalidad» con caricter peyorativo constituye un
galicismo. Sin embargo, fiscalis, —, como adjetivo, si aparece en las
fuentes romanasi*. Por iiltimo, fiscus designa en la etapa postclasica
del Derecho romano el conjunto de las finanzas imperiales (como

14 Cerami, Ricerche romanistiche e prospettive storico-comparatistiche, Annali
Palermo, 43, Palumbo, 1995, 395.
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se puede ver a través de la nibricas correspondientes a diversos titu-
los del Cédigo Teodosiano y del Cédigo de Justiniano).

La expresion ius fiscale aparece en los siguientes textos de la juris-
prudencia romana : Pap. 17 respon. D. 2.14.42 (cfr. Ulp. 1 opin. D.
2.14.52.2); Paul. 2 imp. sent. in cogn. prol. D. 40.1.10. En el Cédigo
de Justiniano aparece en C. 3.1.13.1 del propio Justiniano.

D. 40.1.10:

Aelianus debitor fiscalis Euemeriam ancillam ante annos mul-
tos emerat hac lege, ut manumitteret, eamque manumiserat: pro-
curator cum bona debitoris non sufficientia quaereret, etiam Eue-
meriae status quaestionern faciebat. placuit non esse iuri fiscali
locum, quo omnia bona debitorum iure pignoris tenerentur, quia
ea lege empta est, et, si non manumitteretur, ex constitutione divi
Marci ad libertatem perveniret.

(Eliano, siendo deudor del fisco, habia manumitido a su esclava
Evemeria, que habfa comprado hacia muchos afios con una cldu-
sula que le obligaba a manumitirla. El Procurador del fisco, al des-
cubrir que los bienes de aquel deudor no eran suficientes, plante6
la cuestién acerca de la libertad de Evemeria. Se decidié que no
tenia lugar el derecho del fisco a una hipoteca sobre todos los bie-
nes de los deudores, pues aquella esclava se habfa comprado con la
cldusula de obligacién de manumitir por lo que, si no se la manu-
mitfa, conseguiria aquélla la libertad en virtud de la constitucién de
Marco «Aurelio y Vero», de consagrada memoria).

El texto de Paulo pertenece a una obra en la que se recogen casos
tratados por el emperador y que, resumidos, pasaban a los archivos
imperiales donde los juristas (al igual que sucedia con los rescriptos)
los consultabants. Del estudioso del derecho moderno y del lector
en general solicitamos, ante textos como éste en el que vemos trata-
dos casos de sujetos considerados objetos patrimoniales, que dejen
a un lado su sensibilidad ante cuestiones humanas —que por otra parte

15 ScHuLz, History of Roman Legal Science, OxfordZ, 1953, 154.

9



Juan MANUEL BLANCH NOUGUES

b3

se advierte en la constitucién de Marco Aurelio y Vero citada in
fine—, para no perder de vista la ratio iuris, de indudable interés, que
inspira el texto. En el caso propuesto, un deudor (al que se califica
de «fiscal») cuyos bienes no son suficientes para satisfacer su deuda
con el fisco se ve demandado por un Procurador, representante del
fisco, respecto de la mujer Evemeria, de condicién servil, que habia
sido comprada por €] hacia muchos afios con la cldusula impuesta
por el vendedor que le exigia manumitirla, lo que habia hecho. El
caso se soluciona excluyendo la aplicaci6n aqui del ius fiscale («non
esse iuri fiscale locum») —expresién ambigua en cuanto su objetivi-
dad o subjetividad, pues fiscale es lo relativo al fisco—; aunque por el
giro empleado parece referirse a una materia concreta que no tiene
entrada en este caso. La razén de su exclusién es que el incumpli-
miento de la citada cldusula haria aplicable una constitucién de
Marco Aurelio y Vero (divus Marcus) —de inspiracién humanitaria—
con la que la mujer alcanzaria en cualquier caso la libertad'®.

D. 2.14.42:

Inter debitorem et creditorem convenerat, ut creditor onus tri-
buti praedii pignerati non adgnosceret, sed eius solvendi necessi-
tas debitorem spectaret. talem conventionem quantum ad fisci ra-
tionem non esse servandam respondi: pactis etenim privatorum
formam iuris fiscalis convelli non placuit.

(Se habia convenido entre un deudor y su acreedor que el acre-
edor no asumiese la carga del tributo del predio dado en prenda, sino
que correspondiese al deudor el deber de pagarlo. Respondi que este
pacto, en cuanto a la recaudacién del fisco, no debe ser observado,
pues no se admite que sea conculcada la regulacién del derecho fis-
cal por los pactos de los particulares).

El texto de Papiniano pertenece al libro 17 de sus responsa. Es el
tinico fragmento que se conserva de este libro, en torno al cual Le-

N 16 Se trata de la misma que citan las siguientes constituciones del Cédigo de Jus-
tiniano:C. 4.5.72 y 3, ambas de Alejandro SEVERO.
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nel en su Palingenesial” muestra su incertidumbre acerca de a qué
materia referirlo. A juicio de este autor es en el libro 19 donde se tra-
taba estd cuestién!®. Sin embargo la relacién con esa materia es evi-
dente. En el Digesto de Justiniano aparece bajo la nibrica «De pactis»
(D. 2.14). En él se discute la validez del pacto entre deudor y acre-
edor pignoraticio por el que se acuerda que la obligacién (solvendi
necessitas) de pagar la deuda tributaria (onus tributi o carga del tri-
buto) del predio dado en prenda corresponde al deudor y no al acre-
edor (que es el poseedor de la finca). Tal pacto, realizado entre
particulares, colisionaria con la «forma iuris fiscalis». A diferencia
del caso anterior, aqui la adicién de «forma» (es decir, regulacién)
permite contemplar el supuesto como el de un conflicto entre dis-
posiciones, una de origen en autonomia privada y otra que parece
atribuirse a un sector del derecho publico, que se denominaria «de-
recho fiscal»; sobre todo si se coteja esta solucién con la célebre tam-
bién de Papiniano contenida justamente en el mismo titulo del
Digesto un poco mas arriba (fragmento 38) y perteneciente al libro
segundo de sus quaestiones: ‘fus publicum privatorum pactis mutari
non potest’ (el derecho publico no puede ser modificado por pactos
de los particulares). Pero Lenel (Pal I 67, col. 814) integra este frag-
mento en el 4mbito relativo a los municipios (y en este sentido lo re-
laciona con D. 50.8.2.8 Ulp. 3 opin.: «ius rei publicae pacto mutari
non potest,..». —el derecho de la ciudad no puede ser alterado por un
pacto...—).

Parece Ulpiano sostener la opinién contraria en D. 2.14.52(1
opin.)!%. Pero aqui creemos que se refiere a que el reembolso de las

171, 743, cols. 944-945. En nota 2 afiade la siguiente reflexién: «de tributis Papi-
nianus hoc loco non videtur egisse» (No parece que Papiniano haya tratado los tributos
aqui).

18 Fr. 749, D. 50.15.5, cols 945-946.

19 Pactum, ut si quas summas propter tributiones praedit pignori nexi factas credi-
tor solvisset, a debitore reciperet, et ut tributa eiusdem praedii debitor penderet, iustum
ideoque servandum est.
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sumas que ha pagado ya por ese mismo concepto el acreedor puede
exigirlo al deudor, imputdndose tal pago al tributo debido (yno ala
deuda). En el caso de Papiniano, el acreedor en cambio se niega a
reconocer la deuda tributaria.

De gran importancia son dos fragmentos que traemos a colacién:
Papir. [ust | de const. D. 39.4.7 pr. y Pap. 3 resp. D. 49.14.36%0. En
este tiltimo se habla de fincas que han sido vendidas por el fisco, res-
pecto de las cuales la carga de los tributos ya devengados pero atn
no pagados (praeteriti temporis tributum o tributo de un periodo tem-
poral anterior) la debe asumir el comprador. Por su parte, D.39.4.7
parece reflejar con una significativa frase («in vectigalibus ipsa pra-
edia non personas conveniri», es decir, con respecto a los vectigales,
se demanda a los propios predios y no a las personas) la construccién
dogmitica de una obligatio propter rem, que sin embargo se ve des-
mentida por la no menos célebre de Papiniano en 19 resp. D. 50.15.5
pr.: «ut omnes pro modo praediorum pecuniam tributi conferant» (que
todos en proporcion a sus predios paguen el dinero del tributo)?!.

En estos dltimos textos, se delinean aspectos juridicos de mucho
interés para el jurista del derecho positivo actual: la utilizacién del
«derecho piiblico» en su acepcién de derecho indisponible o la
«carga tributaria» y la teorfa de la obligatio propter rem que, a pesar
de su formulacién posterior basada en fragmentos como los presen-
tes, no responde —como se ve- al genuino pensamiento de los juris-
tas romanos.

Ius fiscale aparece también en C. 3.1.13.1, una célebre consti-
tucién de Justiniano (la llamada lex properandum) en la que se fija

2(.’ D. 39.4.7 pr.: Imperatores Antoninus et Verus rescripserunt in vectigalibus ipsa
praedia, non personas conveniri et ideo possessores etiam praeteriti temporis vectigal sol-
vere debere eoque exemplo actionem, si ignoraverint, habituros. D. 49.14.36: Praediis a

fisco distractis praeteriti temporis tributum eorundem praediorum onus emptorem spec-
tare placuit.

21 Ceraml, Ricerche romanistiche cit., 386-387. En Aspetti del diritto finanziario
romano, Torino, 1998.
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un plazo de tres afios para el ejercicio de diversas causas procesales
salvo para las fiscales y las de funciones publicas para las que se prevé
un plazo mds breve de seis meses desde la realizacién de la litis con-
testatio (C. 10.1.11). En efecto, ahi aparece de nuevo nuestra expre-
sién: «exceptis causis quae ad ius fiscale pertinent vel quae ad publicas
respiciant functiones» (exceptuadas las causas que corresponden al
derecho fiscal o las que atienden a las funciones puiblicas). También,
finalmente, se encuentra en una Novela del emperador Marciano
(2.1) la expresion «civili fiscalive iure» (por derecho civil o fiscal)
bajo la ribrica «De indulgentiis reliquorum» de evidente relacién
con la actividad recaudatoria estatal, donde el ius civile se empareja
con el ius fiscale aludiendo a un determinado cuerpo normativo, que
por el aire generalizador de la constitucién resulta pretendidamente
amplio.

En conclusién, se observa como la expresion ius fiscale se apro-
xima semdnticamente, en algunos fragmentos de manera clara, a
una acepcién objetiva del ius en relacién con el fisco.

6. La casuistica imperial

En cuanto a la citada actividad imperial, se constata a través de
una simple lectura del titulo del Digesto que analizamos la intensa
intervencién de los emperadores? en esta materia, bien directamente
mediante constituciones que adoptan diversas formas (rescriptos, de-
cretos...), bien indirectamente mediante senadoconsultos, respecto
de los cuales es bien elocuente la cita de esta fuente por parte de la
jurisprudencia como oratio principis o de esta manera: senatus con-
sultum auctore...(seguido del nombre del emperador).

A €, hay que unir las decisiones adoptadas en el dmbito de su
jurisdiccién por los praefecti aerarii (dependientes del Senado) v,

22 LECRIVAIN, La jurisdiction fiscale d'Auguste a Dioclétien, en Ecole Frangaise de
Rome (Mélanges d'Archéologie et d’Histoire), Paris-Rome, 1886, 105 ss.
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segiin Lécrivain?3, el derecho pretorio, aunque no vemos que de los
fragmentos que cita este autor, ni en D. 47.9.3.8, la referencia al
edicto tenga que ver con el fisco y si en cambio con el senadocon-
sulto de tiempos de Claudio; ni nos parece que C. 2.36(no 37).1
—que precisamente analizibamos mas arriba— con su referencia a la
restitutio (in integrum) sea una alusién a una determinada regula-
cién pretoria en relacién con el fisco. Més bien se trata de un ins-
trumento procesal con efectiva plasmacion en el edicto pretorio del
que se sirven los emperadores para resolver situaciones injustas. Por
otro lado, menciona el autor citado como fuente del if. la lex censo-
ria que cita el fragmento «de iure fisci», atribuido a Ulpiano, y que,
segiin Huschke?*, es probablemente obra de Domiciano.

En las decisiones imperiales se aprecia un caracter de cierta con-
tingencia, pero sobre todo se advierte la personalidad de cada empe-
rador, ora ansioso por hacer imperar la justicia haciendo uso de la
equidad (aequitas) v de la humanidad (humanitas), ora intensifi-
cando los poderes del fisco para la obtencién de ingresos, ora com-
binando una y otra aspiracién. La doctrina tradicional y moderna ha
senialado esta tendencia del if2s.

La actividad imperial es de tal entidad que provoca en la juris-
prudencia, a su vez, la preocupacién constante por integrarla en sus
propias obras doctrinales, operando asi una fusién de lo que luego
serdn separadamente denominados iura y leges. Es oportuno desta-
car este fendmeno porque justamente los fragmentos del titulo 14°
del libro 49 presentan el aspecto descrito de cohesién normativa.

En ese titulo aparece en varias ocasiones citado un célebre
edicto de Trajano, por el que se premia al que se adelanta a una
denuncia de otro manifestando su situacién de incapacidad para

" B0p.cit, 104
4 lurisp. anteiust. p. 624, Lipsia, 1908-27.

23 1 .
oo En el §|glo pasado aludian a esto autores como Clamageran o el citado Lécri-
vain. La doctrina modema (por eiemplo Cerami) no puede dejar de reconocerlo.
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adquirir lo que se le dej6 en fideicomiso (lo que constituye un cadu-
cum). La disposicién le otorga la mitad de los bienes a é] destinados.
Adriano extiende el beneficio de ese edicto a nuevos casos. Asi
D.49.14.13.4-526, a los herederos mediante rescripto («ut, licet...dare-
tur; § 5 Ad heredes... consecuturum»). En h.t. 3.6 v 9 se expresa la
falta de humanidad (valde inhumanus mos) que se juzga en el uso
de retener a los conductores vectigalium publicorum et agrorum
(arrendatarios de vectigales v terrenos piblicos) por un lustro més en
una especie de ticita reconduccién que agrava la condicion de estos
arrendatarios obligados frente al fisco. Como el propio emperador
expresa, tal solucién es incluso contraproducente ya que desanima
a otros posibles interesados a tomar un posible futuro arriendo.
Como vemos hasta aqui, el emperador ha decidido en contra del fisco.

Sin embargo, un poco mis abajo en el mismo fragmento, con-
cretamente en el § 928 se menciona otro rescripto de este mismo
emperador en el que se exige la perentoria presencia del abogado
del fisco (advocatus fisci, de creacion precisamente adrianea) en las
causas liberales (es decir, acerca del status libertatis de una persona)

26 «Ad heredes eius, qui se detulerat, non videbatur praemium transire: sed divus
Hadrianus rescripsit, ut, licet ante decessisset is qui se detulerat, antequam id quod detu-
lerat fisci addiceretur, heredi eius praemium daretur. exstat eiusdem Hadriani epistula,
ut, si is qui se deferre poterat morte praeventus fuerit, heres eius, si detulerit, praemium
consequatur: ‘si tamen’, inquit, ‘liquebit defunctum eius animi fuisse, ut se vellet deferre’:
si vero idcirco dissimulaverit, dum rem occultari sperat, heredem eius ultra vulgare prae-
mium nihil consecuturums.

27 «Cum quinquennium, in quo quis pro publico conductore se obligavit, excessit,
sequentis temporis nomine non tenetur: idque principalibus rescriptis exprimitur. divus
etiam Hadrianus in haec verba rescripsit: ‘valde inhumanus mos est iste, quo retinentur
conductores vectigalium publicorum et agrorum, si tantidem locari non possint. nam et
facilius invenientur conductores, si scierint fore ut, si peracto lustro discedere voluerint,
non teneantur's.

28 «Divus Hadrianus Flavio Proculo rescripsit, cum in libertatem proclamat qui ex
bonis ad fiscum pertinentibus esse dicitur, iudicium dari praesentibus et agentibus etiam
his, qui negotiis fisci solent intervenire: et huiusmodi liberales causae, si non interveniente
fisci advocato decisae sint, in integrum restituuntur».
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so pena de rescisién de la causa mediante restitutio in integrum. Y
en el fragmento 2.129 se expone literalmente el tenor de un rescripto,
igualmente de Adriano, en el que se compele a la parte contraria al
fisco a exhibir los documentos relativos a la causa, considerando que,
si habiendo posibilidad de hacer esta exhibicién no la llevara cabo,
se estimarian sustraidos los documentos relativos a la causa en curso
que perjudicaran a esa parte.

Por su parte, Antonino Pio sanciona la validez de lo que en tes-
tamento haya podido ser dado utiliter a pesar de que los bienes cuya
destinacién fue prevista por un fideicomiso ticito correspondan al
fisco (h.t. 3.4)%. En h.t. 13.73! resuelve con equidad un supuesto en
el que la autodenuncia del incapax en un fideicomiso ticito para
obtener el premio del beneficium de Trajano se ha visto sorprendida,
antes de la apertura del testamento, por la denuncia de los herede-
ros fiduciarios que légicamente conocian con anticipacién el con-
tenido del testamento. El razonamiento in fine (‘neque enim dignam
esse praemio...deferre videtur') del § 7 a favor del incapax zanja a su
favor la cuestion con consideraciones de justicia imbuidas de ética.
En el § 102 de ese mismo fragmento se citan rescriptos de Antonino
Pio y de Marco Aurelio y Lucio Vero tutelando a quien por error ha

S0 . _
«Divus Hadrianus Flavio Arriano in haec verba rescripsit: ‘quin ei, qui instru-

menta ad causam fisci pertinentia, cum possit exhibere, non exhibet, nocere debeat, si

verum aliter non invenitur, ea subtracta esse credantur. quae nocitura causae eius fue-

rint, dubitatum non est. sed nec alias dubitari oportet, quin non in aliam rem nocere debe-
ant, quam in eam qua desiderata sunt’».

0 a .
0 «Cum ex causa taciti fideicommissi bona ad fiscum pertinent, omnia, quae in tes-

tamento utiliter data sunt, valent: et ita divus Pius rescripsit».
; . .
. 1’«Cum anfe apertum testamentum tacitum fideicommissum nuntiatum esset ab
hfs, qui ﬁdem tacitam susceperunt, deinde post apertas a fideicommissario delatum esset,
divus Antoninus recipi professionem eius iussit: neque enim dignam esse praemio tam pra-

ecipitem festinationem prioris, et cum quis se nuntiet non capere, potius confiteri de suo
iure quam aliud deferre videtur».

3'2 «Ei, qui per errorem se detulit, cum capere solidum posset, non nacere hoc divus
Hadrianus et divus Pius et fratres rescripserunts.
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procedido a la autodenuncia (sin ser en realidad legalmente incapaz
para adquirir los bienes a él deferidos)33.

De Marco Aurelio se conserva en este titulo la mencién del res-
cripto en el que se confirma la decision de Adriano en cuanto a los
litigios de status y la presencia del abogado del fisco que citamos mds
arriba’4.

De Septimio Severo se conservan las citas del fragmento 2.6,
que prohibe ser oidos los esclavos que pretenden denunciar a sus
duefios o los libertos a sus patronos, previendo severas penas. En el
fragmento 18.83¢ se prohibe a quienes fueron tutores o curadores
denunciar a sus pupilos o adolescentes, prohibicién que se hace

se menciona la actividad de este emperador orientada a permitir la usucapién al bona
fide emptor, al que se le ha entregado una cosa correspondiente a bona vacantia fisco
nondum nuntiata (bienes vacantes —sin herederos— atin no denunciados); a pesar de la
enunciacién inicial: res fisci nostri usucapi non potest, no puede usucapirse una cosa
propiedad de nuestro fisco).

34 Al margen de este titulo es digno de cita el conocido fragmento Marcell. 29 dig.
D. 28.4.3 en el que este emperador exhibe su humanidad en un pleito en el que inter-
vino el fisco reclamando una herencia para la que el testador habia dejado un testa-
mento pero después habia borrado el nombre del heredero (por lo que no sélo la
institucién de heredero sino también los legados v manumisiones previstos perdian en
principio validez —que es lo que interesaba al fisco-). Este fragmento, emblematico
ejemplo de equidad, es citado frecuentemente en conocidas obras modernas de Filo-
soffa del derecho o de Historia del derecho comiin europeo. Vid. por ejemplo, P. Vino-
GRADOFF, Introduccién al Derecho, Fondo de Cultura Econémica, 6° reimp. de ed.
1992, México, 1997, 159-160 (=Common Sense in Law, Oxford University Press, Lon-
don, 1913; 2° ed., 1946).

35 «Imperator noster Severus Augustus constituit, ne servi delatores dominorum
audiantur, sed ut poena coerceantur: libertos quoque causae mandatores contra patronos
a praesidibus provinciarum poenae plectendos».

36 «Item eos, qui tutores vel curatores fuerunt, non oportere deferre causas pupillo-
rum vel adulescentium suorum divi Severus et Antoninus rescripserunt. quod consequens
est observari et in eo, qui quasi procurator negotia gessit: et ita idem principes rescripse-
runt. idem decreverunt nulla constitutione prohibitum esse procuratorem interrogari, sed
accusare eum, cuius negotia gessit. et tutorem, qui aut detulit aut mandavit, severissime

puniendum rescripserunt».
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extensiva —de nuevo mediante rescripto— a aquel que llevaba nego-
cios quasi procurator. Se alude a continuacién a la decisién (decre-
verunt) adoptadas por estos emperadores de no impedir que al
procurador se le interrogue. Al tutor que denuncia o encarga la
denuncia se le castiga severissime. En el fragmento 22 pr.3” estos mis-
mos emperadores prohiben al procurator Caesaris la venta de las
cosas litigiosas, permitiendo al heredero cuyo causante habia sido
acusado de crimen maiestatis, defender su inocencia y lograr asi, ade-
mds de restituir su memoria, que su patrimonio se considerase libre
de la reclamacién del fisco como bona damnatorum o patrimonio
de los condenados. Esta solucion se generaliza in fine a todos los
casos de cosas objeto de controversia judicial. En el fragmento 22.138
se sigue el principio de prior tempore en materia de rango hipoteca-
rio sometiendo a €l al fisco frente a acreedores particulares, aunque
permitiendo al Procurador vender la cosa pagando a cada acreedor
por el orden regular citado (o si lo recibe todo el fisco, pagando lo
debido a los acreedores). En el fragmento 22.3% se prohibe al denun-
ciante o delator desistir de la causa, aun cuando hubiese hecho la
denuncia alieno mandato (por mandato ajeno), exceptuando el caso
en que el mandato le hubiese sido retirado por el mandante. En el

37 «Res, quae in controversia sunt, non debent g procuratore Caesaris distrahi, sed
differenda est eorum venditio, ut divus quoque Severus et Antoninus rescripserunt, et
defuncto maiestatis reo, parato herede purgare innocentiam mortui, distractionem bono-

rum suspendi iusserunt, et generaliter prohibuerunt rem distrahi a procuratore, quae esset
in controversia».

38 «Re.s autem nexas pignon distrahere procuratores possunt. sed si ante alii res obli-
gatae sunt ture pignoris, non debet procurator ius creditorum laedere: sed si quidem super-
fluum est in re, permittitur procuratori vendere ea lege, ut imprimis creditoribus
praecedentibus satisfiat et si quid superfluum est, fisco inferatur, aut, si acceperit totum
fiscus, solvat ipse: vel simpliciter si vendidit procurator, iubebit pecuniam, quam deberi
creditori privato fuerit probatum, exsolvi ei. et ita divus Severus et Antoninus ;escn'pserunt».

39 .S iare ¢ itur ita li

« Stcut r}zunnfzre tausam nemo cogitur, ita liberum arbitrium desistendi ei non
datur qui detul'zt: et ita divi Severus et Antoninus rescripserunt: et idem esse, licet alieno
n.m.n(?ato detulisset. plane rescripserunt delatorem audiendum volentem a lite desistere
si sibi mandatorem subtractum queraturs. ’
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fragmento 25% se habla de una decisién de Severo (decretum et cons-
titutum esse) en la que se obliga al delator probar lo que pretende v
no viceversa a que la parte contraria le presente a éste las pruebas que
le perjudican a ella misma. El fragmento 274! contiene el rescripto
de Severo que se refiere a un caso de indignidad para suceder de un
marido que literalmente no defendi6 la muerte de su mujer, es decir,
no hizo nada en favor del esclarecimiento de los hechos v de la per-
secucién del culpable del homicidio presunto. El fisco reclama de
él la dote en cuanto le siga perteneciendo. En el fragmento 3042 los
emperadores Severo y Caracalla prohiben a los procuradores la ena-
jenacion de los bienes que sean entregados al fisco e imponen la revo-
catio ad servitutem de los esclavos manumitidos. Se aprecia
claramente el interés patrimonial del fisco que en este caso predo-
mina. Finalmente, en el fragmento 344 se castiga a quien en una
causa criminal movida contra él ha intentado sobornar al juez (redi-
mere sententiam) con una multa que deberd pagar al fisco. El inciso
final presenta indicios de una probable alteracién.

No es extrafio que todo este ctimulo normativo (aunque de natu-
raleza muy diversa) fuera conformando, como venimos diciendo, un
cuerpo juridico que la jurisprudencia pudo al final identificar de
modo especial. La actuacion procesal del fisco merecia una atencién

40 «Est et decretum ab imperatore Severo et constitutum nullo modo exigendum
quem probare, unde habeat, circa delationes fiscales, sed delatorem probare debere quod
intendit».

4! «Cum mortem maritus uxoris necatae non defendit, divus Severus rescripsit dotem
fisco vindicandam, prout ad maritum pertineat».

42 «Ne procuratores Caesaris bonorum actores, quae ad fiscum devoluta sunt, alie-
nent, imperatores Severus et Antoninus rescripserunt: et, si manumissi fuerint, revocan-
tur ad servitutem».

43 «Imperatores Severus et Antoninus Asclepiadi ita rescripserunt: ‘tu, qui defensione
omissa redimere sententiam maluisti, cum tibi crimen obiceretur, non immerito quingentos
solidos inferre fisco iussus es: omissa enim ipsius causae inquisitione ipse te huic poenae
subdidisti. optinendum est enim, ut hi, quibus negotia fiscalia moventur, ad defensiones
causdae bona fide veniant, non adversarios aut iudices redimere temptent’».
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singular, pues la sola presencia suya provocaba modificaciones en la
solucién final de una pluralidad de cuestiones relativas al derecho
privado, campo del que la jurisprudencia hasta entonces se habia
ocupado con absoluta preferencia. La interferencia del fisco, pues,
hizo reaccionar a la jurisprudencia aunque no dedicara obras mono-
gréficas al fisco como tal o al if. (a éste s6lo tardiamente) y que, ape-
gada al derecho privado, buscase integrar en sus obras tradicionales,
al menos al principio, las oportunas modificaciones. Pero esto no bas-
taba. Junto a las leyes caducarias, habia que dar respuesta al diferente
régimen de delaciones (tan similar en el @mbito de la vindicatio
caducorum al de los juicios piblicos). Habia que tratar acerca de las
penas ptblicas, de la competencia de los nuevos funcionarios, en
concreto, de los praefecti aerarii y de la asistencia en juicio a favor
del fisco de una nueva categoria de abogados (los advocati fisci) etc.
Por consiguiente, es natural que el derecho relativo al fisco, con sus
vacilaciones publico-privatisticas, pasara de ser considerado como
un mero haz de facultades o de preeminentes posiciones del fisco
frente al particular a ser visto como una realidad normativa diferente,
mas o menos apartada a veces del derecho privado y otras del dere-
cho piblico. La conjugacién de los intereses recaudatorios del fisco
aparece en pugna con los ideales de justicia. Es cierto que el equili-
brio de ambas finalidades no se logra sin la voluntad politica que
toma en serio ese cometido y también que esa politica legislativa en
relacién con el fisco coincide con momentos de estabilidad politica.
No es casualidad que la posterior asimilacién del derecho relativo al
fisco al derecho puiblico se produjese en un 4mbito de imperiosa,
més bien angustiosa, necesidad de mayores ingresos estatales. Pero,
para llevar a efecto esa politica se precisaba una técnica que sélo los
juristas podian proporcionar. Por eso, la calificacién del derecho fis-
cal romano como derecho exorbitante o singular debe ser utilizada
con prudencia. Esa situacién a la que nos referimos se contempla en
época de los Severos de los que hemos visto en el titulo 14 del libro
49 la demostracién de una més intensa actividad reguladora.
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7. Naturaleza pecuniaria de las causas fiscales

Una diferente perspectiva desde la que resulta qtil abordar la
cuestion que nos hemos propuesto tratar es sin duda la relativa a las
causas procesales en las que interviene el fisco. Por un lado, obser-
vamos frecuentemente en los textos que el fisco reclama deudas de
los particulares (a quienes por cierto llama debitores fisci o debitores
fiscales) estimadas en dinero a menudo (pecunia), identificando
frente a las otras deudas, las de pecunia publica como las que deri-
van de la obligacion de pagar los tributos. Por tanto, éstas como las
demds cuyo objeto consiste en una suma de dinero responden a un
criterio de racionalizacién de las deudas fiscales (que coincide sor-
prendentemente con uno de los principios bésicos que inspiran el
moderno derecho tributario) y por otro a la necesaria adecuacién de
las deudas fiscales a esquemas privatisticos, concretamente a la rela-
cién obligacional que vincula al deudor frente al acreedor. Asi por
ejemplo, en D. 1.16.9 pr. (Ulp. 1 de off. procon.) Ulpiano reco-
mienda al procénsul no inmiscuirse en una causa fiscalis pecunia-
ria cuya competencia corresponde al procurator principis.

Recuerda este acercamiento al derecho privado el fenémeno de
alineamiento progresivo que se opera respecto de la esfera del dere-
cho privado y del derecho puiblico respectivamente, de los delitos
privados y piblicos (estos tiltimos reconocibles como crimenes). Asi
por ejemplo, en el corto pero sustancioso titulo 1° de libro 47 del
Digesto de Justiniano (De privatis delictis), el fragmento tercero (de
nuevo procedente del de officio proconsulis de Ulpiano, libro
segundo) se lee lo siguiente: «si quis actionem, quae ex maleficiis ori-
tur, velit exsequi: si quidem pecuniariter agere velit, ad ius ordinarium
remittendus erit nec cogendus erit in crimen subscribere: enimvero si
extra ordinem eius rei poenam exerceri velit, tunc subscribere eum in
crimen oportebit» (Si alguien quiere ejercitar una accién que nace
de delito y desea hacerlo pecuniariamente, debe ir al derecho ordi-
nario y no ests obligado a suscribir una denuncia criminal; en cam-
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bio, si quiere conseguir la pena por via extraordinaria, entonces s
que deberd suscribir la denuncia criminal). Es interesante el testi-
monio porque traza las dos vias de persecucién del delito, cuando
éste admite la calificacién como de privado y publico a la vez. Llama
la atencién el hecho de que se identifique la relativa al ius ordina-
rium (es decir, la de los delitos privados) con la elocuente expresién
de agere pecuniariter*,

D. 47.10.7.6 (Ulp. 57 ed.): «Posse hodie de omni iniuria, sed et de
atroci civiliter agi imperator noster rescripsit» (Nuestro emperador
<Caracala> ha contestado mediante rescripto que hoy se puede ejer-
citar la accién civilmente respecto de toda injuria incluida la mas
grave), a propésito del delito de injuria.

Algo similar, decimos, sucede curiosamente con las causas fis-
cales en las que vemos al fisco reclamando sumas de dinero a él
adeudadas. En D. 32.27.2 el fisco promueve una cuestién heredita-
ria pero reclama dinero. En el caso propuesto pierde el litigio. Y asi
aparece el fisco concurriendo con otros acreedores, como en D.
20.4.21 pr. y D. 49.14.21; o también, se puede ver a terceras perso-
nas interceder por los deudores del fisco pagando a éste (C. 7.73.31;
C. 8.18.2 pr.), unas veces sucediendo en el derecho del fisco y otras
no; o reclamando el fisco a los deudores de su propio deudor. Aun-
que aqui es muy diferente la solucién segun la naturaleza de la deuda
pues es tributaria: el fisco tiene derecho a reclamar el importe de la
suya al deudor de su deudor como en D. 18.3.8. A este tipo de deu-
das se refiere el famoso fragmento de Papiniano que mds arriba vef-
amos (D. 50.15.5 pr.) en el que se establece la obligacién de pagar
el dinero del tributo pro modo praediorum (en proporcién a los pre-
dios) en un supuesto en el que uno de los poseedores expediendi
negotii causa (por agilizar el asunto) habia satisfecho la deuda de
todos frente al fisco. En un texto relativo al crimen peculatus (crimen

N # De donde por cierto la expresién moderna, coloquial incluso, de «actuar por lo
civil o por lo criminal» = agere civiliter (pecuniariter) vel criminaliter.
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de malversacién de caudales pablicos) leemos que el crimen se
comete tanto respecto de dinero publico (publica pecunia), enten-
dido aqui como el dinero que se destina a una finalidad publica,
como respecto del dinero privado (privata pecunia) que se produce,
por ejemplo, en el caso en que uno simula ser acreedor del fisco y
se presenta al cobro de lo que otro debe a éste. El crimen peculatus
se entiende cometido aunque el dinero no sea publico (Paul. lib.
sing. de iud. pub. D. 48.13.11.3). Conducta muy diferente, no tipi-
ficable como crimen peculatus es la del verdadero acreedor que exige
el dinero de su deuda (Marcell. 25 dig. D. 48.13.14).

Vemos las deudas fiscales pecuniarias en relacién con la denun-
cia al fisco (D. 49.14.38.1; 39.1) y al fisco concediendo prérrogas a
los deudores fiscales ad comparandam pecuniam —para hacer acopio
del dinero y disponerlo al pago- (D. 49.14.45.10 = PS.5.12.19). O
a los gobernadores mds escrupulosos y honrados transfiriendo al fisco
determinadas sumas procedentes de los condenados (D. 48.20.6).
En todos estos casos, ¢l fisco no pide otra cosa que dinero.

8. Causa piiblica-privada-fiscal

Dos textos fundamentales son a nuestro juicio los siguientes: D.

3.6.1.3 (Ulp. 10 ed.):

Sed et constitutio imperatoris nostri, quae scripta est ad Cassium
Sabinum, prohibuit iudici vel adversario in publicis vel privatis vel
fiscalibus causis pecuniam dare, et ex hac causa litem perire us-
sit. nam tractari potest, si adversarius non per calumniam tr?nsij
gendi animo accepit, an constitutio cessat? et puto cessare sicuti
hoc quoque iudicium: neque enim transactionibus est interdictum,
sed sordidis concussionibus.

(Pero también la constitucién de nuestro emperador <Antonino
Caracala>, dirigida a Casio Sabino, prohibi6 dar cantidad alguna al
juez o al adversario en las causas publicas, particulares o fiscales y
orden6 que por esta causa el litigio caducara. Podria analizarse si es
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inaplicable la constitucién cuando el adversario recibié dinero con
intencién de transigir, no de vejar; y opino que no es aplicable, asf
como tampoco tendré lugar esta accién, porque no son las transac-
ciones lo prohibido sino las sérdidas concusiones).

Con independencia de las sospechas de alteracién que ha des-
pertado la redaccion de este texto, nada se puede objetar al inciso
«in publicis vel privatis vel fiscalibus causis».

Y C. 7.49.1 (de Caracalla a. 212) en el que se repite el trinomio:

Constitit in quacumque causa sive privata sive publica sive fis-
cali, ut, cuicumque data fuerit pecunia, vel iudici vel adversario,
amittat actionem is, qui diffidentia iustae sententiae in pecuniae
corruptela spem negotii reposuerit.

(Se ha determinado para cualquier causa, ya sea privada, ptiblica
o fiscal, que, sea quien sea a quien se le haya dado dinero, juez o
adversario, pierda la accién aquel que, por desconfiar de una justa
sentencia, haya hecho descansar la expectativa de un resultado favo-
rable con respecto a su asunto en la corruptela del dinero).

Un autor moderno, Cerami#’, ha puesto en relacién estos textos
con el célebre D. 2.14.5 a propésito de las clases de convenciones.
Este autor cree resolver el viejo problema de interpretacién de las
tres clases de las convenciones hipotetizando que el texto genuino
aludia a las convenciones publicas privadas y fiscales y que los com-
piladores posteriormente suprimieron estas tltimas sin dejar rastro
de ellas bajo ese titulo. Por otra parte la sinonimia apuntada por
Mommsen entre res publica y res fiscalis (res publica fiscalisve) no
tiene ningiin apoyo.

Esta triparticién resulta de la particular posicién del fisco en una
causa procesal que impide su completa asimilacién a un particular,
como lo demuestran las frecuentes desviaciones juridicas en favor

del fisco: en materia de usuras (D. 22.1.16.1,17.5,17.6; D. 49.14.6

45 C;;AMI «Contrahere...», 385 ss.
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pr.); en materia de reclamacién a los deudores del deudor tributario,
pero frente a lo que cominmente se dice, el derecho del fisco, aun
teniendo una hipoteca general sobre bienes del deudor en el dere-
cho cldsico, no es preferente: C.7.73.2 (frente a PS. 5.12.10) y otros
fragmentos en los que el fisco habia realizado el contrato con ante-
rioridad. D. 49.14.6 pr. (fiscus cum in privati ius succedit, privati iure
utitur; el fisco, cuando sucede en el derecho del particular, se sirve
del derecho de ese particular); en materia de retractacién de causas;
en materia de eviccién (D. 49.14.5 pr.); en materia de ventas etc.

El interés patrimonial no punitivo del fisco queda reflejado cla-
ramente en fragmentos como D. 29.5.22 en el que se argumenta:
«...causam de qua quaeritur, cum sit pecuniaria, morte ingratae here-
dis extinctam non videri» (la causa que se discute no parece que, aun
siendo pecuniaria, se haya extinguido por la muerte de la heredera
ingrata). Se trata de un supuesto que encaja en la causa que Calis-
trato denominaba asi: ‘quod mors ab heredibus non vindicatur’ (por
el hecho de que la muerte no haya sido reclamada judicialmente por
los herederos). O éste, D. 49.14.9 (Mod. 17 respon. ) con cuya ratio
in fine coincide —un escabroso caso, por cierto~ que el jurista con-
cluye con su respuesta: «Modestinus respondit morte reae crimine
extincto persecutionem eorum, quae scelere adquisita probari possunt,
fisco competere posse» (Modestino respondi6 que, al extinguirse
aquella acusacién criminal por muerte de la acusada, puede com-
peter al fisco la reclamacién de los bienes que se prueben adquiri-
dos merced al crimen).

9. Breve recapitulacién

A lo largo de este trabajo hemos podido comprobar cémo el if.
se fue desarrollando progresivamente como un cuerpo de derecho
susceptible de atencién monogrifica por parte de la jurisprudencia
y objeto de constante atencién por parte de la legislacion imperial.
Sin embargo, hemos advertido también la dificil percepcion del if.
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como derecho auténomo. La clave de esta cuestion se encuentra en
la posicién dindmica en la que casi siempre vemos al fisco, es decir,
en la intervencién como parte procesal en las causas que a €l inte-
resan. El trinomio de causa «publica-fiscalis-privata» es un indicio
del caricter hibrido que presentan las causas procesales en las que
se dirimen asuntos en los que participa el fisco como parte intere-
sada. E] titulo 14° del libro 49 del que hemos examinado su com-
posicién doctrinal y apreciado la densidad de la intervencién
imperial no ofrece, lo hemos dicho ya también, un cuadro de aca-
bada perfeccién dogmatico-juridica. En él, como a jirones, se fija-
ron los fragmentos que contienen como tractos diversos de la historia
del fisco v de su derecho. Una clave fundamental para su compren-
sién como una realidad no absolutamente desordenada es, a nues-
tro juicio, precisamente la procesal. Esta fue ademds la via que
adoptd la doctrina tardo-cldsica y en particular Calistrato para afron-
tar el estudio de esta materia.

No debe olvidarse que al fisco le mueven intereses recaudatorios.
A través de los ingresos, el fisco fortalece la situacién patrimonial del
Estado romano. Este es su norte del que no se aparta jamas. Sélo
consideraciones técnicas y de justicia ajenas a él, esgrimidas por la
jurisprudencia, que influyen sobre los emperadores més receptivos

a problemas de justicia material, hacen desistir a aquél de sus ciegos
impulsos.

10. La jurisdiccién fiscal

El procedimiento fiscal experimenta una evolucién desde el ori-
gen de la figura del fisco* que hacen de nuevo dificil su perfecta
calificacién. El fisco, por otro lado, va absorbiendo progresivamente
los ingresos que correspondian inicialmente al Erario hasta dejar a

4 Cuestién que junto con la de la naturaleza de éste hoy siguen en debate.
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éste exhausto (se produce, por cierto, una coincidencia con el prin-
cipio modermno de unidad de caja).

Mommsen#’, al referirse a la exaccion de ingresos del fisco (e in-
cluso respecto de los ingresos que iban a parar al Erario pero cuya
recaudacién se encomienda no a magistrados sino a funcionarios im-
periales -procuratores-), destaca c6mo en el orden posterior a Au-
gusto, es decir, a partir de Tiberio, los asuntos litigiosos entre el fisco
y los particulares se atribuyen a la jurisdiccién civil. Tac. Ann. 4.7:
«si quando (Tiberius) cum privatis disceptaret, forum et ius». Con
Claudio en el afio 53 —~como a continuacién expone de nuevo
Mommsen- el Senado emiti6 un senadoconsulto por el que la en-
tera jurisdiccién se ponia en manos de los procuradores imperiales
(Suet. Claud. 12), de manera que todo departamento dependiente
directamente del emperador tenia potestades decisorias respecto de
los recursos de los que fueran competentes (por ejemplo, el procu-
rator vigesimae hereditatim provinciae Asiae en su esfera de compe-
tencia material-territorial). El procedimiento sigue el modelo de la
cognitio (con la posibilidad de la apelacién ante el emperador —como
en ocasiones deja ver el titulo 14 de Digesto 494-). Pomponio en
D. 1.2.2.32 da testimonio de la creacién por parte de Claudio de dos
pretores (de los que Tito suprimié uno) competentes en materia de
fideicomiso y, sobre todo, de Nerva que cre6 un cargo especifico para
la jurisdiccién entre fisco y los particulares (qui inter fiscum et pri-
vatos ius diceret). En época de Nerva y Trajano, Plinio habla de un
procedimiento entre el fisco y los particulares de corte netamente
privatistico®. a no ser —como sefiala Provera®— por la circunstancia,

47 Romisches Staatsrecht, Zweiter Band 11. Abheilung, Leipzig?, 1877, 980 ss.

B h t47.1;50.

4 Paneg. 36. 34: «In ius veni, sequere ad tribunal»; «Sors et uma fisco iudicem adsig-
nat? licet reicere, licet exclamare: Hunc nolo, timidus est et bona saeculi parum intelligit;
[lium volo, quia Caesarem, fortiter amat. Eodem foro utuntur principatus et libertas».

50 PROVERA, La vindicatio caducorum. Contributo allo studio del processo fiscale
romano, Torino, 1964, 109. PUGLIESE, Processo privato e processo pubblico, Rivista di
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ciertamente relevante, de que el nombramiento del juez se opera a
través de la reciproca reiectio de las partes sobre una lista previamente
confeccionada.

Los gobernadores de las provincias senatoriales’! concurren con
los procuradores. Fue a los procuradores de Italia y de Roma a los
que Nerva despojé de la jurisdiccién para encomendarla al pretor,
encargando una vez mds la judicacién separadamente a jueces. Pos-
teriormente pasaron a ser competentes los praefecti aerarii.

Dice Proveras2 que los rastros del praetor fiscalis se pierden con
Adriano desde el cual la jurisdiccién se encarga al procurator a ra-
tionibus. También de época adrianea es la creacién de la figura del
advocatus fisci®® que a juicio de Provera no es un representante —como
cree Hirschfeld, y con él muchos autores— sino, como su nombre in-
dica, un defensor técnico del fisco.

Progresivamente, el delator particular (quivis de populo), figura
inspirada en el modelo de la accusatio publica, se ve —segiin Pro-
vera®*- flanqueado y constreiiido en sus funciones por otro tipo de
delatores de naturaleza publica (procuratores,...). Con Adriano no se
produce de todos modos ~de nuevo a juicio del autor citado- la sus-
titucién de la accusatio por la inquisitio®. Pero el representante debia
de ser una persona de la seccién a rationibus de la administracién

diritto processuale, 3, 1948, (ahora en Scritti giuridici scelti 1985-86) se pronuncia de
modo cauto —pero suficientemente expresivo- ante la naturaleza de este procedimiento
fiscal: «Certo, ammessa la differenza di questo processso dal iudicium privatum, si deve
peraltro affermare che nella scala dei processi pubblici esso rappresentava il gradino
pit1 vicino al processo privato e forniva al cittadino le maggiori garanzie desiderabili».
S MOMMSEN, op. cit. 982.
52 PROVERA, 0p. cit., 118.

>3 HIRSCHFELD, Die kaiserliche Verwaltungsbeamten bis auf Diokletian!, Berlin,
1877 (3" ed. 1963), 49 ss.

54 Cfr. contra los testimonios que presenta este autor, PuLiatm, Il ‘De iure fisci’ di
Callistrato e il processo fiscale in eta severiana, Milano, 1992, 280 ss.

55 Sobre estos modelos procesales ver ZANON, Le strutture accusatorie della cogni-
tio extra ordinem nel Principato, Padova, 1998,
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(de cuya jurisdiccién el procurator a rationibus era quien estaba
encargado).

Se asiste pues a un tipo de procedimiento caracterizado inicial-
mente por colocar —como afirma Proverasé- al Estado y al particu-
lar a un mismo nivel. Para paliar esta directa confrontacién, y
tomando como modelo los juicios puiblicos, se da entrada en repre-
sentacion del fisco a un particular (quivis de populo) de manera que
la causa se desenvuelve entre dos particulares, garantizindose ade-
mas con ello la bilateralidad del proceso. El modelo, pues, escogido
era el inverso del inquisitivo-unilateral en el que el Estado es juez y
parte; modelo que Mommsen* identifica, por el contrario, respecto
de los ingresos no recaudados que se destinaban al Erario. El magis-
trado (y tras él, el Senado) encargado de la exaccion es también com-
petente para la judicacién. Progresivamente, el delator privado que
se halla presente a lo largo de toda la historia del fisco (salvo la efi-
mera derogacién por parte de Constantino) —como en D. 49.14 se
puede apreciar— se ve limitado por la concurrencia de denunciantes
publicos, de manera que en ocasiones su funcién se reduce a la de
mera informacién®.

11.-Las causas de Calistrato

Los compiladores reservan a Calistrato el honor de abrir el titulo
de iure fisci (decimocuarto) del libro 49 del Digesto de Justiniano
con un fragmento extraido de su libro primero del de iure fisci, cuya
importancia ha sido destacada unanimemente por la doctrina, aun-
que los andlisis han sido diversos®. Por lo que nuestra cuestion res-

% Op. cit. 7.

57 Op. cit. 979-980.

58 Cfr. CTh. 10.10.1 (313); CTh. 10.10.2 (319?); CTh. 10.10.3 (335).

59 Esto, segun Provera, como antes advertfamos.

60 La interpretacién de Provera ha sido somettida a revisién pti’n.cipalm(?nte por:
SPAGNUOLO VIGORITA, Secta Temporum Meorum. Rinnovamento politico e legislazione
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pecta, hemos destacado la perspectiva patrimonialista que inspira la
entera actividad del fisco. Este persigue cualquier fuente suscepti-
ble de producir ingresos, sin importar su naturaleza. Esto explica la
gran variedad de supuestos en los que interviene y es la causa de las
dificultades con que debi6 encontrarse la jurisprudencia para amol-
darlos a esquemas dogmaticos. También favorece el empleo de cate-
gorias del derecho privado (tales como deuda o deudor fiscal o la
utilizacién de giros préximos al concepto de obligacién: necessitas
solvendi, vinculum).

La discusién ha girado, por un lado, en tomno al caricter taxativo
o meramente ejemplificativo del largo elenco de causas expuesto por
Calistrato ex quibus nuntiatio ad fiscum fieri solet (en razén de las
cuales la denuncia al fisco suele hacerse). Por otro, al grado de inter-
vencién de los compiladores: asi por ejemplo, de las causas por bona
caduca s6lo parece conservar los fideicomisos ticitos ;se debe esto a
una interpolacién operada por los compiladores?

Como probable principio rector v, en cierta medida, unificador
del régimen de las denuncias, la doctrinaé! ha identificado el de «id
deferri debet quod latet, non id quod fisci esse palam est» (debe
denunciarse lo que estd oculto, no lo que manifiestamente es del
fisco). Las causas fiscales que enumera Calistrato son las siguientes:

Variae causae sunt, ex quibus nuntiatio ad fiscum fieri solet. aut
enim se quis, quod tacite relictum est, profitetur capere non posse
vel ab alio praeventus defertur: vel quod mors ab heredibus non
vindicatur: vel quod indignus quis heres nuntiatur: vel quod prin-
ceps heres institutus et testamentum sive codicilli subrepti esse
nuntiantur: vel quod dicatur quis thensaurum invenisse: vel magni
pretii rem minoris ex fisco comparasse: vel praevaricatione fiscum

fiscale agli inizi del principato di Gordiano 111, Palermo, 1978, Idem, Exsecranda per-
nicies. Delatori e fisco nell’eta di Costantino [Pubbl. Fac. Giur. Univ. Napoli 213}
Napoli, 1984. AsToLF1, La lex lulia et Papia, Padova®, 1996. PuL1ATTI, 0p. cit.

61 PROVERA, op. cit. 160.
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victum esse: vel eum decessisse, qui in capitali crimine esset: vel
etiam post mortem aliquem reum esse: vel domum destructam
esse: vel ab accusatione recessum: vel rem litigiosam venumdari:
vel poenam fisco ex contractu privato deberi: vel adversus leges
commissum factum esse.6?

Se pueden reconocer hasta quince causas diferentest3:

1? Ex tacito fideicommisso cuando el destinatario es incapaz
(incapax), iniciada mediante la propia autodenuncia.

2* El mismo caso anterior pero originada por delacién ajena.

3* Indignidad de los herederos que no persiguieron penalmente
la muerte del causante.

4* Cualquier otro tipo de indignidad.

5% Subreptio de testamento o codicilos en que el principe ha sido
insituido heredero.

6 Hallazgo del tesoro, por delacién o autodenuncia.

7* Venta por precio inferior al venal de un bien del fisco.
8* Praevaricatio en perjuicio del fisco.

9* Muerte del acusado de un crimen capital.

10* Condena post mortem del reo de crimen maiestatis.

11? Destruccién ilicita de edificacién.

62 «Cuando uno declara que no puede adquirir un fideicomiso dejado tacitamente
o le delata otra persona que se le adelanta; cuando los herederos no reclaman contra
el que produjo la muerte a su causante; cuando se denuncia que un hered}er(‘) es
indigno, o que se ha sustraido un testamento o codicilo siendo heredero el principe;
cuando se dice que alguien ha descubierto un tesoro; que ha comprado al ﬂ§co por poco
precio una cosa de gran valor; que el fisco ha perdido un juicio por prevarlcagén; que
ha muerto quien habia cometido un crimen de pena capital o quien seguia siendo reo
después de su muerte; que se ha derribado una casa; que alguien ha abandonado una
acusaci6n; que se ha vendido una cosa litigiosa; que se debe una pena al fisco a causa
de un contrato privado; o que se ha cometido algin acto contra las leyes».

63 Asi PuLiaTTl, op. cit., 145.
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12* Abandono de la causa por parte del actor.
13* Venta de cosa litigiosa.

14° Pena a favor del fisco establecida mediante contrato entre
particulares.

15* Confiscacién.

Destaquemos algunos problemas interpretativos de los muchos
que trata la doctrina modema: El supuesto del fideicomiso ticito plan-
tea el interrogante acerca de si el destinatario referido por la causa
es el heredero fiduciario o el fideicomisario. Més bien parecen los
dos. En el caso del tesoro nos parece que la interpretacién de totum
et altero tanto (D. 49.14.3.11 in fine) que Provera realiza es discuti-
ble. Creemos que a lo que obliga esta disposicién es a devolver el
tesoro y una cantidad ulterior equivalente a él (esto es el doble) y no
a devolver la mitad del premio més otra mitad, lo que equivaldria al
tesoro mismo, como quiere el citado autor. En cuanto al supuesto de
la subreptio testamenti, Provera lo interpreta encuadrandolo en el
dmbito del crimen falsi, aunque creemos que puede muy bien enca-
jar entre las denuncias fiscales (contra los poseedores de herencias)
sin necesidad de introducir otras hipétesis de interpretacion...

12 Epilogo

Elif., valorado en relaci6n con el procedimiento, presenta —como
se ve—- rasgos inequivocos que dan fe de su naturaleza mixta. Natu-
ralmente la cuestién puede y debe ser abordada considerando otros
aspectos como el de la naturaleza del fisco, o el de la consideracién
o no como «publica» de los ingresos —éste quizas menos conocido—.

El fisco gana y pierde. Sus privilegios, sin embargo, le alzan del
nivel del suelo pero sin dejar de moverse sobre ¢l. La doctrina del
fisco y de su derecho no fue olvidada en la Edad Media por glosa-
dores y comentaristas y asi, no puede sorprender que la imagen, mas
o menos deformada, que los juristas de épocas muy posteriores obtu-
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vieron de él, se conservé en la memoria histérica de la ciencia juri-
dica de la Europa continental. Pero llegé a superar sus fronteras sir-
viendo incluso de modelo a paises fuera de la tradicién romanistica.
De hecho, la conquista histérica que ha supuesto la plasmacion
constitucional del principio de responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica hunde sus raices en la experiencia romana.

Se ha demostrado a lo largo de este trabajo c6mo el extraordina-
rio aumento de las necesidades publicas que los principes desean
satisfacer en su aspiracién universalista de llevar el bienestar hasta
los ultimos confines del Imperio, se procura conjugar en mayor o
menor medida con una actuacién no desarrollada al margen del
derecho (y sin que éste se desvincule de la justicia). Las categorias
mentales que la jurisprudencia imperial, ain clésica, aplica a los
nuevos casos planteados son las correspondientes a su formacién de
corte netamente privatistico. Pero, gradualmente, el derecho privado
experimenta deformaciones o desviaciones, no siempre de-bida-
mente justificadas (mas que por la utilitas o interés piblico ulpia-
neo) para adecuar los supuestos a la nueva realidad emergente. La
especial casuistica originada por la presencia del fisco produce gra-
dualmente una nueva regulacién. En el largo camino, la doctrina se
muestra en ocasiones vacilante. Los propios principes, deseosos de
no romper con el ideal republicano de la libertas y respeto de las for-
mas, se muestran cautos, por lo general, frente a sus deseos de mas
ingresos para sus arcas. Su humanitas aflora en no pocos de ellos. La
hibridez del incipiente derecho fiscal romano no puede ocultar su
manifiesta vocaci6n puiblica. Lo que es mds importante: la expe-
riencia romana servird de modelo para la posteridad.

117



