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Intreduccion(¥)

En la Alemania del siglo XVIII, absolutista e ilustrada, era
posible observar una situacién un tanto diferente de aquella
de Inglaterra y Francia por la misma época. El monarca (1)
—que detentaba dircctamente la soberania y se constituia ¢n
el sujeto de la administracion estatal— contaba, en principio,
con poderes cuasi omnimodos, ya en el orden de los bienes,
ya en el orden de las libertades individuales. El disponia de
un verdadero dominio eminente (“ius eminens”) para todo lo

{*) Estas notas sobre el origen de la lamada ‘‘Fiskustheorie” son parte d¢ una chra

que el wulor tlene en preparacién sobre “El nacimiente de la Administracién como
Poder v su vinculacion al Derccho’.
Valga prevenir que fue en el denominade “Estado de Policia' {“'Polizeistaat™) —for-
ma palilica del tarde monarquismo absoluto— donde se dio concretamente ef artifi-
¢io garantistico germinico del “Fisco”, como modo de tutela jurisdiccional de los
sibditos Erente a los embates del Poder; remilimos en cuanto se refiere a dicha
forma politica ——cminentemente administratizanle— a nuestra vbra, de prixima pu-
blicacion, ¥ a la hibliografia sumaria que dames al final de estas notus.

{17 Al hablar de "“monarca”™ o “principe(s)’ refiriéndose al Sacro Imperio Romano Ger-

minico ha de entenderse el 'soberano territorial’’, de los innumerables principados,
o reinos, ¢ ducados, o margresados (margrave von Brandemburg, v.gr.), en que ato-
misticamente se dividia tal imperio, y gue eran soberanos demiro de esas divisiones
geografico-politicas, Dentro de esa divisién sobresalian especialmente Prusia, Sajonia
+ Baviera, que poscian el mayor poderio institucional, econamico y militar. Al decir
“Alemania” debe comprenderse méas como expresion geogrifica que no politica; al
terminar la llamada guerra de los 30 afos, el Imperio se habia “"Jesintegrade’” en
mis e 330 Estados, muchos pequeios, grandes los menos, mindscules los mds.
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necesario en orden a la “salutis publica causa”, pudiendo in-
cluso intervenir largamente en los derechos individuales de
los stibditos (2). Al mismo tiempo, sin embargo, se habfa ido
estableciendo una cierta separacién organica de las autorida-
des propiamente administrativas de aquellas judiciales, for-
mande éstas los llamados “tribunales territoriales”, encarga-
dos de la decisién de los litigios civiles y criminales (3). En
estas autoridades judiciales, precisamente, encontraran los
subditos un refugio donde asilarse en su lucha por la protec-
cion de sus intereses, y a través de un expediente hallado en
el derecho romano: fue asi que nacid la llamada “teoria mo-
derna del fisco”.

Sabido es que el soberano era absolutamente irresponsa-
ble en aquella concepcién del “Estado de Policia” (“Polizei-
staat’'), estaba fuera de toda posibilidad de ser alcanzado por
un juicio respecto a su gestion de gobierno y de administra-

{2} "'La puissance publique, devenue sans bornes, cst exercée par e prinee en pessome,
“et, au-dessous de lui, en son nom et an nom de I'Efat en meme temps, par des
“functionnaires de toutes sortes” ."C'est au prince qu'appartient en propre la tiche
“immense de poursuivre le but de I'Etat. Si Ja nature humaine le permettait, seul il
“ferait tout. Ainsi, il reste tut au moins le principe qu'avcun objet de ladministra-
“tien publique n'est exclu de son activité immédiate. Des affaires plus importaties
Ului sent réservées; il s'empare dus moins importanies 4 mesure qu'clles frappent son
“attention’, “Oito Maver: "Le droit administratif allemand'’, 4 vo!., Giard-Bricre.
Parjs, 1903, vol I, pag. #4.

t3) Subsistia, no obstanw, el llamado dereche de dictar las Namadas “'decisjoncs de
fuerza™ (*'Machispruch’™), por medio de las cuales el monarca intervenia en el pro-
cedimiento judicizl, fuera ésle de tipo eivil o crimiral; no hay gque elvidar gue los
jueces no eran sino delegatarios del monarca territorial, ¥ gque éste podiz avocarse
en cualguict momento esa funcién judicial. Estas intervenciones reales fueron desa-
pareciendo completamente hacia fines del siglo XVIII, como una reaccicn —especial-
mente en Prusia— a los abusos de este instrumento en manos del priocipe, situa-
cidn compleja de explicar histdricamente, pero que permiticd a las jurisdicciones de-
venir un poder realmente independiente ¥ llevar su competencia hasta conocer de los
actos del soberane mismo, e incluso hasta en su gestidn propiamente de ‘‘policla”.
Es interesanie hacer notar cémo la concentracidn def Poder absoluto en manos del
monarca territorial sufrié su primera brecha con la progresiva independizacidn de los
tribunales, para transformarse en los defansores de! orden Juridico (“ohjetive”, que,
€n general, comprendiz en un primer momento el “ius privatum'’ ¥ ¢l derecho cri-
minal, para integrar hrege en <f, también, a los llamados “'iustizmassige Polizeisa
chen”; ver contenido de esta ultima nocidn, mas adelante en el texto}.
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cién: “in Polizeisachen gibt es keine Appellation” (4). En con-
secuencia, los siubditos estaban en un desamparo juridico bas-
tante acentuado frente a los perjuicios que pudiera producir-
les su administracién; para paliar esta indefensién, los juris-
tas recurrieron al artificio de “crear” una persona moral (fic-
ticia), estatal, sujeto —ella si— de imputacién por parte de
los subditos perjudicados en sus intereses o derechos por la
accién gubernamental o de sus representantes.

1. Garantias y arbitrariedades anteriores a la concepcion
de la "Fiskustheorie”

Antes de entrar a referirnos concretamente a la llamada
teoria del fisco aparece indispensable describir, sumariamen-
te, ciertos aspectos de las defensas juridicas (rudimentarias,
ciertamente) con que €l particular-subdito contaba a la época.

Frente al ejercicio de la prerrogativa del Principe (monar-
ca), el particular podria haber recurrido ante el “Reichskam-
mergericht”, o tribunal del Imperio (5), quc tenia a su cargo

(4) Esto cs en principio, pucs como se verd en el texto, en tiempos del auge del UReichs-
kammergericht” (supremo iribunal jmperial), existia la posibilidad —al menos ju-
vidica— de impugnar ciertos aclos, incluso cmanados de la llamada “prerrogativa’’,
eslo es lo que Otto Mayver describe como *'dreits de supériorite des princes’” {ob.cit,,
pag. 23}, ¥ posteriormentc, aun cuande dicho tribunal imperial perdid su competen-
cia —frute de la decadencia de! poder imperial— los tribunales territoriales asumie-
ron paulatinamentc cse control hasta enfrente de tales actos, en la medida que sig-
nificaban un perjuicio pecuniario para un sibdito.

(5) Este tribunal imperial, creado hacia fines del siglo XV, gracias a la todavia pode-
dora estela de los Emperadores del sacro imperio romano gertndnice, tenfa por
objeto tutelar, en la medida de lo posible —dada la compleja situacién politica del
imperio—, a los stbdites frente al uso abusivo de la prerrogativa de los monarcas,
soberanos territoriales, defender a aquéllos de las arbitrariedades y excesos en el
ejercicio del Poder de éstos.

La competencia del tribunal imperial se referia a dos ¢drdencs de actividades, la
una: en cuanto jurisdiccion suprema le permitia conocer de las apelaciones formu-
ladas en contra e las sentencias {actos jurisdiccionales) de los tribunales terri-
ioriales, o del propio monarca territerial (gue poseia Ja atribuciGn jurisdiccional
y que podia ‘avocarse’ una causa, 1 ‘ordenar’ —simplemente— que se fallara de un
modo determinado); la otra, sc referia al control que ¢l ejercia respecto al Poder
mismos de los principes territorinles, s decir, conocia de toda demanda que fucra
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el conocimiento de las quejas o reclamaciones (“doléances’)
de los subditos en contra del proceder arbitrario de las auto-
ridades reales, y cuidaba de poner limites, 0 mas bien, impe-
dir que el limite natural del ejercicio del poder del monarca
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interpucsia en contra de dichos seberanos, ya por un simple sdbdito, va por otre
principe, va por el Emperader, si fuere el case. Podria decirse que la competen-
cia de! ‘'Reichskammergericht”” era en tanto tvnica instancia para conccer de las
reclamaciones formuladas en conlra de los principes por su actividad de gobierno
{lato sensu), ¥ de segunda instancia —apelacidn— para conocer de los recursos in-
terpuestos en contra de la actividad jurisdiccionzl de ellos (sea directamente, o a
través de tribunales territoriales). En la segunda eslera —y esto aparece paradojal
en nusstros dias, tal vez— el principe es estimado ¢omoe haciendo uso de la pre-
rrogativa, de su “potestas”, de administrar justicia, mientras gque en la primera,
esto es no siendo su actividad de juck, sino de monarca ¢n tante administrador o
gobernante, legaba ante el Tribunal Imperial en un pic de “igualdad” —si pudiera
asi expresarse— con ¢l demandante, que interponia su reclamacién en contra de
aquél: el “Reichskammergerichi’ venia —aqui— a desempefiar una funcién verda-
deramente tutelar, y constituiase en ¢l hecho en un medio juridico de limitacidn
de los poderes principesces territoriales,

Debe, si, hacerse presente que la competencia que hermos llamado de dnica ins-
tancia, vsto es para conocer de las demandas en contra de los principes soberanos,
s¢ vela diferida en aquellos casos en que existia una especie de tribunal arbitral
para jurgar en [t instancia de ellas, llegondo en tales ocasiones solamente al “Reich-
skammergericht”’ por la via de la apclacidn. Facil es imaginar que se evitara el ir
ante es0s 4rbitros a fin de encarar la demanda directaments ante el Tribunal Im-
perial, cuya equidad significaba una mavor garantia de tutela para el individuo,
lesicnado en sus derechos o intereses por la actuacidn del soberanc, de sus con-
sejeros o de sus funcionaries. Cabe agregar que las demandas interpuestas en
contra del principe por su actividad no jurisdiccional podian referirse tanto a su
accionar en tanle ‘‘principe’” (autoridad), o como persona privada: en este segun-
do caso la compeiencia de 127 instancia no recaia en el Tribunal Imperial, sino en
les tribunales territoriales, cuyas sentencias si que podian ser recurridas en ape-
lacién ante el “‘Reichskammergericht”, no valiends para tal caso invecar privile-
gics de “non appellandg’’ por parte del principe.

Desgraciadamente, a medida que &l poder de los Emperadores fue decayendo o fue
comprometido en transacciones polfticas, los monarcas o principes electores v de-
mas soberanos ferritoriales iban obteniendo privilegios de jurisdiccién, inmuonida-
des de procesamicnto, en que el Tribunal Imperizl iba —al mismo tiempo— cesan-
do de ser competente para conocer las reclamacionss de los sabditos en contra
del actuar pretendidamente ilegitimo de dichos principes, Este decaer del poder
imperial Irajo como consecuencia. o era mejor dicho resultado, el mayor po-
derio de los sefiores territoriales, que tban desgajando la "potestas” del Empe-
rador, transformindose ellus en verdaderos monarcas ahsclutos, cada vez menos
sometidos a limitaciones externas en el ejercicio de! Poder. Pero, mo obstante esta
pendiente a la arbitrariedad manifiesla que significaba el extracrse a la jurisdic-
cion imperial —a través de privilegios obtenidos © “‘arrancados” del Emperador—
¥ quedar asi libres de cierto control que ei “'Reichskammergericht” ejercia frente
a cllos, estos monarcas se¢ tomprometian —al menos formalmente— a aceptar la
jurisdiccién de los tribunales de sus propios territorios {(que, en principio, erar
drganos dependientes suyos), y quedar a ellos vinculados jurisdiccionalmente.



{cuyo cargo era “finalizado” por la funcién de procurar el
publico bienestar de los stibditos) fuese sobrepasado en per-
juicio de éstos.

Tales limites podian ser referibles a dos 6rdenes de ideas:
la naturaleza misma del hombre, en cuanto libre, y a dicha
misma naturaleza en cuanto apta para adguirir derechos —es-
pecialmente patrimoniales—; sobre este doble eje los tribu-
nales y la doctrina de aquella época contribuian —en el modo
peculiar de ese tiempo— a resolver el problema, aan arduo
en nuestros dias, del individuo frente al poder del Estado.

Respecto al primer punto —limites impuestos al poder del
principe provenientes de la naturaleza del hombre mismo,
especialmente en cuanto a su libertad— no debe olvidarse el
pensamiento iusnaturalista racionalistico, predominante a la
época, y la argumentacion al estado natural del individuo an-
tes de reunirse en sociedad, ¥ en un Estado, situacién en que
la natural libertad y la universal igualdad entre los hombres
no tendrian mas limites que el mutuo y reciproco acuerdo
entre ellos. Reunidos en sociedad, en cambio, puede ser sacri-
ficada tal natural libertad, en cuanto dicho sacrificio mire al
bienestar comun, pudiendo sufrir limitaciones impuestas en
tal sentido por el Principe; pero, si bien el sumo poder de
éste (“"Machtvollkommenheit”) debe estar en condiciones de
satisfacer en todo momento el bienestar comun de los sub-
ditos, dicho poder no ha de ser ejercido sino en cuanto sirva
precisa y necesariamente al tal objeto de la satisfaccion del
bien piblico citado, v en caso alguno al arbitrio o interés par-
ticular de aquél, de donde se sigue que tales restricciones a
la libertad, o limitaciones en general, no han de referirse a
un individuo, sino a todos los siibditos, en igual forma, y en
la menor manera posible, sélo en la medida necesaria que
ello lo exija, puesto —no cabe duda— que el hombre no esta
dispuesto a sacrificar su libertad sino en el estricto extremo
que ello sea preciso para ¢l bien comun.
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En cuanto al segundo punto ~—la natural aptitud del in-
dividuo para adquirir derechos patrimoniales—, puede decir-
se que fue éste el centro de desenvolvimiento de la sistemética
de proteccién del subdito frente al poder del soberano, y cuyo
desarrollo puede empalmarse con el de otro sistema —poste-
rior en ¢l tiempo— quc tanta influencia ejerciera en la iuspu-
blicistica germanica de fines del siglo XVIIT y del siglo XIX,
cual la llamada “Fiskustheorie™.

El monarca —a quien como tal se le reconocia, de modo
natural, el poder de dictar leyes (es decir, érdenes generales,
obligatorias para los sibditos)— no solamente dirigia su que-
hacer, en orden a procurar el bienestar comin en su territo-
rio, a través de su actividad de administracion, sino debia
también disponer —por medio de leyes— todo lo relativo a
la vida misma de los stibditos en sus relaciones intersubjeti-
vas, ya de tipo privado, ya de tipo criminal: en otros térmi-
nos, el Principe en su actividad de gobernar su territorio dis-
ponia del poder de dictar normas u érdenes, a fin de regular
ya la vida social de los sabditos, normas que tenian por ob-
jeto las relaciones intersubjetivas de los subditos, ya la mar-
cha misma del aparato de gobierno que permitia el adminis-
trar tal territorio.

Atendido el hecho que €l soberano tiene por funcién inhe-
rente a su cargo de Principe el procurar la felicidad terrena
de sus subditos, v que con tal fin desarrolla en especial su
actividad a través de la llamada “polizei” (“administracién’),
el conjunto de normas tendientes a satisfacer ese fin por me-
dio de tal accionar, se dio en lamar “ius politiae”. Mas, dichas
normas, medidas de accién administrativa, no emanaban en
tanto aplicacién de normas preestablecidas (al modo de “nor-
mas secundarias’ concretizando unas llamadas “normas pri-
marias”) sino que venian a ser dictadas mas bien como nor-
mas de ‘buena administracién’, siempre para casos particula-
res y concretos, v originadas en la voluntad misma de] Prin-
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cipe, dirigida ésta a satisfacer el bienestar de la colectividad
sometida a su soberania (6).

De esta manera, los actos, medidas, ¢érdenes, o normas,
dictados en la esfera del llamado “ius politiae”, no formaban
parte de un derecho ‘objetivo’ (usando un lenguaje moderno)
que fuese posible desarrollar por medio de actos concretos
de actuacion, y, en consecuencia, ser controlados tales actos
de ejecucién por medio de la comparacion con la norma base,
a través de la funcion de los tribunales. Estos actuaban y
eran competentes pero en aquellos casos en que podian hacer
referencia a una norma, o a preceptos de un valor genérico,

(6) Es curioso el observar cierta evolucion sufrida en Ias ideas politicas cn la época
flymminista: fruto de la influencia medieval, y del derecho natural clésico (aristotd-
lico-tomista) fue el considerar los derechos ¥ deberes del principe, de la autoridad,
camo constituyendo una ‘‘funcidn’, esto ¢s un “oficio”, un deber ‘finalizada’, un
complejo de atributos necesarjos unicamente para el cumplimiento de un fin, y de
un fin bien preciso y determinado, cuzl el Bien Comuin de los miembros de una
comunidad politica, de la sociedad (idea que germinara bajo la influencia del cris-
tianismo, ver v.gr. San Marcos 10, A1-45: Y Jesas les dijo (a sus Apostoles): Sabéts
“que los que son tenides por jefes de las nmaciones las rigen con despotismo, ¥ que
“los grandes abusan de su autoridad scbre cllas. Pero no ha de ser asi entre vo-
vsotros: 2l contrario, guien quieTa ser ¢l mavor entre vosolros sea vuestro servi-
“dor, ¥ el que quiera ser €l primero sca esciave de todes, pues tampoco € Hijo
“del Iombre vino a ser servido, sino a serviv, y a dar su vida en rescate de todos
“lgs hombres', o lambién San Matco 20, 25.28; 20, 11: San Lucas 22, 2427, San
Marcos 9, 33-33). Mas, Ia influencia racionufista, el ideario politico de Nicalss Ma-
quisvelo, la consepcion hedonista del munde (siglo XVIID, v la f{ilosofia utilita-
rista de Ch. Wolff, v sus consecucncias politicas desarrolladas por su discipule
von Justi, Uevaron —fambidn— a sostener que si hien los atributos del Poder sdlo
eran concedidos por la sociedad a la avioridad para Ja consecucion del Bien Comiin,
debia, asimismo, reconocerse que estando de por medio, estandoe en juego, ese bie-
nestar penecral de la comunidad, tal autoridad dehia contar con las prerrogativas
nercesarias a dicho fin, De donde se sigue —logica conclusion— que ensanchandose
cada vez miis el campo de “lo necesaric” al Bien Comun (recuérdese la concepcion
de von Justi y la de su maestro Ch. Wolff}, ¥ entendiéndose a 1a época necesaria la
intervencion del monarca —quien wvefa on esto mds su propia gloria, a veces, que
¢l propio biencstar de los stbditos—, 0o cesaban de anmenlar ¥y de crecer sus
prerrogativas, gue se traducian —primordialmenta— c¢n su actividad de ‘adminis-
tracion’ — ‘"policia”, dundo origen 4 ese conjunto de nonmas, “ordenanzas™, dirigi
das a sus ministros y funcioparios, gue se diera en denominar “jus politiae’, es
decir "ordenes de administracién’, ne vinculantes para el monarcd, pues ne consti-
tutivas de Derecho, sine mudables cn tanto emanadas de crilerios de oportunidad,
para upz “buena administracion’ del reino.
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publicados y sujetos a una objetividad precisa en su vigencia,
caracteres que, cicrtamente, no reunian —de modo general—
los edictos de la actividad administrativa del principe, que
ni siquiera eran normalmente publicados. Por tal razén es que
se acufiara aquella mixima “in Polizeisachen gibt es keine
Appellation” (7).

A estos asuntos de “politiae”, o sea de 'administracion’,
se oponian los llamados asuntos de “iustitia”, en que los tri-
bunales eran competentes para conocer de ellos y juzgarlos:
en tales casos, el particular, el sibdito, podia obtener una deci-
sién fundada en el Derecho, vale decir en normas objetivas
¥ vigentes con publicidad. De alli la diferenciacién: “leyes de
justicia”, aquellas que contenian una regla de derecho, gene-
ral, y obligatoria, destinadas tanto a los funcionarios como a
los subditos, y que como orden normativa de general apli-
cacién emanada del Principe era publicada y regia una vez
conocida de los subditos, obligando tanto a éstos como asi-
mismo al propioc monarca, al propio gobierno, quien —ya
producido el proceso de independizacién de los tribunales—
no podia ya dispensar de su aplicacion; ciertamente que podia
introducir una modificacién en tal tipo de normas pero 1ini-
camente para el futuro (8); esta orden —verdadera ley— in-
cidia o podia incidir tanto en la administracién como en la
esfera de los tribunales. Por el contrario, el “ius politiae” lo

(7Y Revelador es, viyz., el tftulo de una vhra de €. Trumbach: “Disscrtatio de non re-
ciplenda appellatione in causis politiae’’, Marburg. 1763, o aguela de I.F. Neurath:
“Disseriatio de copnitione ¢l potestale judiciaria in causis quoe politiae nomine
veniunt”', Erlangen. 1780.

(8} De este tipo, v.gr., eran las normas relativas a los procedimientos judiciales, a Ja
actuacién de los (ribunales, ¥ en general todas las normas que jban formando el
derecho civil, ¢l Hamade *'ius privatum”. Esa imposibilidad del meonarca para dis-
pensar estas normas para el caso particular (sin perjuicic de su modificacién para
el futuro) es el comienzo del principio de !a inderogabilidad singular de las normas
de aplicacién general, minimo instrumento de seguridad juridica para el individuo,
que asi no se ve expuesto ni queda sujeto al mero arbitrio del Poder,
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constituian las érdenes del Principe —especialmente dirigidas
a sus funcionarios— en orden a casos CONCretos para satis-
facer el bien publico o la felicidad de los individuos; en sen-
tido amplio, aquellas 6rdenes u “ordenanzas” destinadas a re-
gir la administracién misma del Estado (9). Las primeras
—“jus privatum’— constituian verdadero derecho, verdade-
ras leyes, obligatorias para subditos y funcionarios las se-
gundas —"ius politiae”— no lo eran, en cambio, vinculando
solo a los funcionarios frente al Principe, debiendo cumplir
aquéllos sus ordenes, y siendo —de modo comun— conocidas
por los subditos tnicamente al ser puestas en ejecucion por
dichos funcionarios, pues no se publicaban, a menos de creer-
lo ttil el soberano. Los primeros —asuntos de derecho— de-
bian ser sometidos a los principios de derecho establecidos
(“jus privatum”), los segundos —“asuntos de “policia” (“ad-
ministracién” )— no estaban a ellos vinculados, sino eran de-
pendientes de la conveniencia u oportunidad segin la volun-
tad del Principe o de sus consejeros.

Esta estructura normativa explica por qué frente a las
6rdenes del soberano, a través del “ius politiae”, no cupiera
impugnacién por parte del particular lesionado, pues no cons-
tituyendo “derecho” (esto es, “asunto de justicia”), ningan
tribunal podia tener competencia para conocer de ello, com-
petencia la cual —por el contrario— era amplia para aquello
que constituia una violacidén de norma de derecho, eomo era

(9} Esta diferencia entre “'reglas de derecho™, "leves”, *‘asuntos de justitia’, por un
lado (verdadero Derccho), ¥ “ordenanzas’ por otro, no constituyendo propiamente
Derecho, pues se dirigian normal ¥ cspeclalmente a la conducta a seguir por los
funcionarios, sicmpre detalladas v verdaderas “ipstrucciones” de actuacién para
casos concretos que resolver en la actividad de adrainistracién del territorio, ha
perdurado cn el régimen juridico alem:dan, con caracteres notables, y puede incluso
relacionarse con toda lz corriente de 1a escuela pandectistica decimonénica, ¥ del
dogmatismo formal-sustancialista: es ¢l principio de distincién devenide clisico en
tal escuela, la “Rechtsverordnung’” v la “Verwalivpngsverordnung”'.
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la regla configurada como ley, integrante del “ius priva-
tum” (10).

Esta distincion comportd, precisamente, que el “ius priva-
tum” fuese el “Derecho” por antonomasia, un tanto sacro, y
verdaderamente tutelar de los subditos, en tanto que lo rela-
tivo a la administracién del territorio o gobierno del mismo
no fucse considerado como “Derecho” y, por el contrario,
esencialmente asunto arbitrario en cuanto dependiente de la
sola y mudable voluntad del Principe, excluyendo de manera
obvia todo control y accidén judicial en su contra. Siendo
asi la situacién, aparece claro el hecho que se viese en el “ius
privatum” el tnico medio de tutela jurisdiccional del indivi-
duo, y por tanto, instituir sobre su base un instrumento de
garantia, como fue —tiempo después— el artificio del “Fisco”,
aquel “Prigelknabe des Staates”, de los germanos. Esto expli-
ca, también, todo el desarrollo posterior de las instituciones
tuspublicisticas alemanas, y el caracter peculiar del derecho
administrativo alemdan, centrado preponderantemente sobre
base privatista, en contraposicion v.gr. con el francés, “droit
spécial”’ nacido justamente de la necesidad de aplicar nor-
mas diferentes de aquellas del derecho privado (11).

(1) Esta diferenciacion aparecerd curiosamenie también en la jurisprodencia adminis-
traliva francesa, con Ia construccion de las Namadas “mesures d'ordre jntérieur”,
que por cstitparse normas de administracién interna de los distintos servicios pi-
blicos o administracioncs, ¥ no capaces de significar una modificacién en las si-
fuaciones subjetivas de los administrados, no son susceptibles de ser impugnadas
jurisdiccionalmente, pues no producirian un ‘'grief’’, un agravio, al particular. No
vi esle ¢b [ugar —obviamente— para determinar la falacia que envuelven tales
alirmacicnes.

(11} Valga la pena recordar cvanto decia H. Berthéletny en su prefacio =zl “'Le droit
administratif allemand” de Otto Mayer, citado anteriormente: “Le passage du ré-
“gime de Ta police au régime du droit s'est fait en France d'un scul coup;’’, “Tout
“antre est le spectacle de ce qui s'est passé en Allemagne. C'est par une éveclution
“pacifique et presque insensible que le régime de la légalité s'est introduit dans
“la chose publique, se superposant au régime de lax police plutot qu'il ne s'y subs-
“titugit. Les pouvoirs du prince ont cédé devant I'autorité de la loi dans tous les
“cas ou la loi s'est prononeée; ils se sont maintenus, suns que leur physionomie
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Cierto es que con el transcurrir del tiempo los tribuna-
les fueron extendiendo su competencia a aquellos casos en
que no obstante tratarse de asuntos de ‘politiac” —esto
es, de actividad administrativa— s¢ invocaba una lesion de
derechos individuales; ya no era, entonces, aplicable la maxi-
ma citada, pues no se trataba de “Polizeisachen”, sino que
ellas adoptaban ademés un caracter de asunto de “iustitia”:
nacian asi los llamados “iustizmassige Polizeisachen”. Cabe,
por otra parte, observar que ¢l ejercicio de las prerrogativas
del Principe no podia ser fuente de abuso, puecs el Poder de
aquél le era atribuido para la consecucion de la felicidad de
los subditos, y el derecho natural recordaba que la justicia
se contradice con el abuso de un derecho, de una prerroga-
tiva, siendo la Justicia fundamento de todo Poder (“Iustitia
est fons, basis, ac fundamentum omnis imperii. Tusti injusti-
que regula lex est’”).

Si la libertad del individuo —propia de la naturaleza del
hombre— imponia una esfera de limitaciones al actuar del
soberano, éste encontraba asimismo un limite —aunque no
infranqucable— frente a los llamados “iura quaesita”’, o dere-
cho adquirido del subdito, vale decir no un derecho inherente
a él en cuanto persona humana sino que ha sido adquirido en
virtud de un titulo especial, sea sobre un determinado bien,
o un determinado derecho, y entrando en su patrimonio (12).
Frente a estos derechos del individuo —nacidos en virtud de
un titulo especial— la prerrogativa regia se encontraba en

“primitive fut modifiée, dans le vaste champ des matieres qui échappent a
“laction de la ki, Y més adelante agrega: “N'oublions pas, dit Otto Mayer, que
vpour !'admiinistration existe Ja possibilité d'agir en dehors de la sphitre de 1'exd-
~cution de la loi, en dehors de toute direction de la part de Ja loi. Tel est le cas
“qoutes les (ois quil n'v a pas de loi en la matiere —Qu'est—, ce donc que 1'nc-
tion administrative en dehors de la sphére d'exécution de 1z lof, sinon Ja survi
“yvance partielle du régime de Ia police?”, pags. V ¥ VI del Préface, Ver F. Fleiner:
“Les principes généraux du Droit Adminisiratif Allemand', Delagrave. Parls, 1823,
pags. 24 ¥ sS4,

(12) *“‘auf einem besonderen Erwerbungsgriinde”, como seialaba J. St. Puetter: CBoyv-
trage zum teutschen Staats und Firsienrechie™, Giottingen, 1777, parte 1, 294,
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un mismo pie con ellos, y no era ya pues suficiente invocar
el “ius politiae” a fin de hacer prevalecer la exigencia de la
administracién; ciertamente, tales derechos —o “iura quae-
sita”— no eran intangibles, pero puesto que se fundaban so-
bre un titulo especial, su sacrificio era objeto de modalidades
y condiciones, determinadas con cierta precision: ello podia
ocurrir sclamente en la medida en que el derecho de un sab-
dito (de éstos en analisis) entraba en conflicto con la conser-
vacion de la colectividad o de una parte considerable de ella,
v para llegar a resolver esta oposicion de intereses hacia valer
el Principe la llamada “razéon de Estado”, el “ius eminens”,
‘suma ratio’ que, segitn la iuspublicistica del tiempo, venia con-
cedida al soberano no como una “potestas” para usar frentc
a los subditos en su actividad destinada a obtener el bienestar
de los mismos —que a tal objeto ejercia el “ius politiae’—
sino en los exiremos Unicamente necesarios a la conservacion
o salud de la colectividad misma, y mediando un debido re-
sarcimiento para el subdito sacrificado en tal conflicto (13).

{13 Los llamados ‘"lura quacsita’ vienen a constituir —en decir de A. Nieto (“Ewvolu-
cidn cupansiva del concepto de la expropiacién forzosa”, en Revista de Adminis-
tracion Pablice Nv 38, pdgs. 67 v ss., cita en pag. 70)— "la espina dorsal de ““todas
“las inslituciones gue tepresenlan un limite al poder del Soherano™; de allf que
una lesion en ellos —ocasionada por Ja intervencion regia— ha de indemnizarse,
por tenerse potr una ilicitud, “contra us'’. En la concepcidn dieciochesca de la Ius-
tracidon pasara de una forma por demds curicsa a integrarse en la concepcién ju-
ridica institucional esta teoria de los “'iura quaesita’: el pacte social rousseauniano
no incluye a Jos "derechos adquirides’ e¢n el aporte que cada individue hace al
cuerpo social ‘alienande’ una cucta de sus derechos nawurales; originados ellos en
un titnle adquisitivo ne emanan de la naturaleza individual, ¥ por tanto guedan
exentos de la posibilidad de ser limitados o simplemente suprimidos, sin indemni-
zactan. E] propic Codigo general prusiano de 1794 establecia en sus articulos
T4 ¥ 75 respectivamente:

“Los privilegios ¥ derechos individuales de los iniembros del Estado han de ceder
“‘ante los derechos y cbligaciones que imponen el fomento del bien comiin, de
“surgir un contlicts entre elios’, v

“Por su parte, gueda el Estado obligado a indemnizar a quien sea sacrificado en
“‘sus privilegios ¥ dereches en orden al Bien Cemun'.
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11. La Hamada “Fiskustheorie”, una vinculacion
privatista

Cuando los Principes —-para evitar ser arrastrados por
los subditos ante el Tribunal Imperial (“Reichskammerge-
richt” )— fueron obteniendo del Emperador privilegios a fin
de no ser llevados a juicio (privilegios de “non evocando”,
de “non appellando™), y en consecuencia, aumentando con
ello su Poder, la situacién empeord notablemente para el sub-
dito, para el particular, que vio entonces sus derechos casi a
]a merced del soberano, y a la voluntad o arbitrio de sus mi-
nistros, consejeros o funcionarios. Por otra parte, el Principe
que no habia obtenido algiin privilegio de los mencionados,
si se sentia fueric no meditaba mucho para impedir —-aun por
la fuerza— que el particular ejercitara la via jurisdiccional en
su contra; puede agregarse, ademas, que el procedimiento ju-
risdiccional -——y no la menor parte de las veces— era ocasion
de subidos gastos y no menos avatares que los artificios kaf-
kianos: no en vano se decia por la época “processus spiris
spirant, sed non expirant” (14).

Posteriormente, con las “Wahlkapitulationen” (capitula-
ciones imperiales) los tribunales del Imperio cesaron de tener
competencia en estos asuntos, ni siquiera en tanto jurisdiccion
de apelacién (salvo sobre uno que otro territorio, tal v.gr.
Hessen-Kassel) {15), v aunque los respectivos Principes sobera-

(i4) La obtencion de esos privilegios por parte de los principes dencta uha peculiaridad
bien caracteristica de la situacion politica del sacro imperioc romano germdnive,
cua) es la debilidad ¢ impotencia del Emperador frente a los principes clectores,
la cual no pudo ser superads ni siquiera por ¢l “coloso de Gand™, Carlos V, de-
masiado agotado e incomprendido en su idea! de reconstruccion de la grandeza
imperial.

115) La situacién del electorado de Hessen eos bien original dentro del dmbito germa-
nice por sus rasgos peculiares en cuamio a tutela jurisdiccional del subdito: por
razones histéricas —que no son del caso agui explicar— ¢l tribunal de apelacion
de Hessen fue considerado come sucesor del tantas veces citado “‘Reichskammerge-
richt”, v en consecuencia signié conociende de las reclamaciones dirigidas en
cuntra del principe elector. soberano Llerritorial de Hesswen, y en especial de los
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nos se sometian en adelante a la jurisdiccién de los propios
tribunales territoriales, facil es comprender que siendo ellos
dependientes del Principe —no obstante una progresiva inde-
pendizacién que se iba produciendo— una tutela jurisdiccional
del subdito venia a ser més o menos mudable en su eficacia.

Al desaparecer, pues, el control del Tribunal del Imperio
—a través del recurso del particular afectado ante el “Reichs-
kammergericht” frente a una pretendida violacién de sus de-
rechos por parte del soberano territorial-— los Principes que-
daron sometidos al control (muy precario, ciertamente, por
las razones ya indicadas) jurisdiccional de los respectivos tri-
bunales territoriales, esto es, existentes en el territorio en el
cual cada Principe ejercia su soberania, pero para poder que-
dar a ellos vinculados debia tratarse, naturalmente, de un
asunto de derecho privado —"ius privatum”—, el 1inico que
implicaba una tutela judicial, el 1inico considerado verdadero
“Derecho”, el tnico que los tribunales aplicaban: todos los
demés asuntos —se recuerda— quedaban fuera de la compe-
tencia de dichos tribunales territoriales, pues no eran reglas
de Derecho las que estaban en juego.

A remediar, entonces, esta ausencia de garantia tutelar
vino la llamada '‘teoria del fisco”, que tanta influencia tu-
viera en época posterior, hasta llegar a nuestros dias, parado-
jalmente.

asuntos flamados de “‘politine”, en la medida que devenian “iustizmassige Poli-
zeisachen'’; este tribunal de Hessen (corte superior de justicia en el territorio del
monarca de Hessen) siguid, pues, ejerciendo las mismas competencias del Tribunal
Imperial, ¥ realizando un verdadero control de derecho sobre la actuacion del
principe, tante en su actividad de administracién como en Ia dictacién de normas
juridicas generales y obligatorias {(hecho bastante raro de enconirar en la historia
del derecho de la époaca postrenacentista), al mismo tiempo que desconocerfa todo
el desarrolle de la Hamada teorfa del *‘Fisco™, ¥ de la persomalidad doble del
Principe, en tante vepresentante de la socledad, ¥ con cuanto centyo de imputacién
juridica de intereses percuniarios.
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Una invocacicn romanista

El instrumento del Fisco usado por la cameralistica ger-
mana tiene sus origenes en el derecho romano, en el cual exis-
tia un ceniro de referencia (especie de persona moral) junto
a la persona del Emperador, al cual pertenecian los bienes
necesarios para propender a la obtencién de los fines del
Estado, pero esto merece una mds detenida explicacion.

Dificil es describir la nocién de “Fisco” en Roma, de una
manera dogmatica, pues en el Derecho Romano todas las ins-
tituciones juridicas —va privatistas, ya iuspublicisticas— ad-
quicren su verdadero caracter sélo en la medida que se enfo-
quen con un caracter histérico, signiendo la evolucion de ese
pueblo, cuya historia podemos conocer precisamente por con-
tar con las fuentes juridicas de las diversas etapas que van
desde la monarquia hasta su extinciéon en tiempos del bajo
imperio. De este modo, unicamente, puede darse una visién
verdaderamente realista, que permita ver las diversas modali-
dades que fue adquiriendo la administracién del tesoro pu-
blico, de los bienes de la comunidad, y en fin, del peculio pro-
pio de quien detentaba la suprema magistratura. Pretender
dogmatizar en el Derecho Romano es ya un principio de fal-
sedad, que no se adecua a la verdad, pues la fisonomia de
los institutos juridicos en Roma depende del periodo histo-
rico en el cual se traten.

Asi, en la época de la Monarquia (758 antes de Cristo, se-
gun Varrén, 752 segin Catén, hasta 509 a. Cristo: como toda
época histérica son fechas aproximativas) el rey —rex— con-
centraba en si todo el “imperium”, de donde puede deducirse
que podia disponer incluso de todos los bienes de la comu-
nidad, muy primitiva ain en su organizacion.

Ya durante el Consulado (Republica 509 a 29 a. Cristo)
esa concentracion del “imperium” fue rota, y su nota mas
caracteristica fue la ‘colegialidad’ del poder (dos cénsules),
y su ‘anualidad’ (es decir un poder no permanente, 0 perpe-
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tuo, como la monarquia, sino temporal: ‘‘per annum”), como
también la responsabilidad de la magistratura suprema-cénsu-
les por la funcion cjercida, una vez cesado en el cargo el
consul. Aunque en estas peculiaridades diferenciabase la su-
prema magistratura de la Reptiblica de aquella de la Monar-
quia, en el hecho los Cénsules poseian la suma del Poder, la
plenitud de la “potestas”, y constitujan el soberano de la co-
munidad. Cierto es que a medida que la actividad de gobierno
de la sociedad romana aumentaba, esta plenitud de poder
—si bien no decrecia— iba sufriendo la erosién propia del
hecho de tener que delegarse no pocas funciones en auxiliares
de los Cénsules, los magistrados supremos, como v.gr. en los
“cuestores” la resolucion de ciertos procesos, y la administra-
cién de la llamada ‘caja de la comunidad’, en los “censores’
la elaboracién del censo (institucién de gran importancia en
la comunidad romana), en los “pretores” el ejercicio de la ju-
risdiccién, potestades todas que pertenecian en propiedad a
los Cénsules en tanto suprema magistratura de Roma, encar-
gados de la direccion de la administracién de la ciudad, y
de las relaciones ya con el Senado, ya con la ciudadania (16).

En cuanto aqui nos intecresa sefialar respecto a la institu-
cién del Fisco ——cuyos origenes romanos tratamos de expli-
car— es el hecho que la administracién de los bienes de la
comunidad distingufa entre bienes inmuebles y muebles, y el
“numerario” o “caja”, incluidos créditos y deudas en dinero;
a comienzos de la Republica —con el desarrollo de la vida
de la comunidad romana— se entregé tales tareas a auxiliares,
como los antes mencionados, encargandose a los “cuestores’
la administracién de la llamada “caja”, y a los “censores” la
esfera de administracién patrimonial del orden de los bienes.

(16) Las otras dos ‘autoridades’ o ‘poderes’, segun obssrva Polibio en su “Historia Uni-
versal durante la Repiiblica Romana”, libro VI, parig. VI
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Estos funcionarios —cuestores— cuyos origenes republi-
canos dicen referencia a la funcién de la provocacion obliga-
toria en el procedimiento penal, eran auxiliares de los consules,
ni magistrados ni representantes de la comunidad; en los co-
mienzos de la cuestura su competencia se extendia, en general,
y como auxiliares de la suprema magistratura, a todas aquellas
materias que les fuesen encargadas por los Cénsules, hacién-
dose si la salvedad que jamas tuvieron intervencion alguna
ni en ¢l régimen de la administracion de la ciudad, ni en la
jurisdiccion (asuntos que eran de aquellos mas inherentes a
Ia funcién propia del consul, dentro de la ciudad). El cuestor
desempefiaba, en cambio, una funcion diriase casi indispen-
sable en campana, es decir en tiempo de guerra, ya que tenia
por mision la administracion del dinero necesario para tal
empresa (17).

Pero si bien los cuestores tenian a su cargo la ‘administra-
cion' de los bienes de la comunidad (numerario) -—-no como
magistrados sino en tanto auxiliares de aquellos supremos,
cuales los Cénsules—, cierto es que su labor concreta de ‘ad-
ministracion’ se referia a hacer constar por escrito —en libros
especiales— todo cuanto se relacionaba con las entradas ¥
salidas de los dineros que recibian los cénsules, y que perci-
bian ya directamente, ya por autorizacion del Senado. Res-
pecto a los dineros, o patrimonio, o caja de la comunidad, los
Coénsules para disponer de cllos no tenian propia facultad,
debifan solicitar una autorizacién al Senado {en el caso de
aquellos dineros que no percibian directamente ), Magistratura
que velaba por la integridad de dicho patrimonio, llamado
“aerarium populi romani”: este patrimonio era considerado
como propio de la totalidad de los ciudadanos, que venian a
constituir su verdadero sujeto juridico titular. El solicitar la

{17) “‘Funcienando de hecho regularmente el cuestor como el mas clevado de todos dos
oficiales sometidos al jefe de la campafia’, observa Th. Mommsen: “Compendio
del Derecho Publico Romano”, Editorial Impulso, Buenos Aires. 1942, pag. 253.
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disposicién de esos dineros era considerado, durante la Re-
publica, como una medida de tipo extraordinario, puesto que
los llamados gastos ordinarios eran solventados ya por via de
impuestos, o gravamenes, ya por medio de imposiciones de
tipo personal, como v.gr. las obras publicas; de alli, entonces,
que siendo una medida financiera extraordinaria, no comun,
hubiese de legarse hasta el Senado para solicitar la corres-
pondiente autorizacion, e incluso también ~en el caso que
tal patrimonio de la comunidad no contase con los fondos
necesarios— para imponer una contribucién extraordinaria a
los ciudadanos (18).

Poco a poco esta funcion de los auxiliares “cuestores” fue
adquiriendo autonomia, significando ello una limitacién bien
concreta para los Coénsules de disponer libremente en este
campo de su administracion; esa limitacién se traducia en el
hecho, bien peculiar para aquella época, que el magistrado
supremo debia consultar a los cuestores para efectuar gastos
de la caja, y ademas segun fuese tiempo de guerra o de paz,
va que existia neta separacién entre ambas cajas (“de la ciu-
dad”, y “de guerra”).

Como una manera de controlar esa magistratura suprema,
a fin de impedir un actuar arbitrario, se impuso desde los
inicios de la Republica la obligacién a los Cénsules —y que
realizaban los cuestores— de llevar libros especiales en los que
se diera testimonio del movimiento experimentado por la caja
de la comunidad; de este modo, aunque en principio el Cén-
sul podia ser libre de disponer un gasto con cargo a esa caja,
debia ordenar al cuestor que le proveyera de fondos, pero de-
bia sefialar el fin al cual los destinaba: el cuestor, entonces,
hacfa constar en dichos libros la orden del Cénsul, el fin v

(18) Polibic seiiala en el paragrafe VI de su "Historia Universal...'”, citada, en su len-
guaje sabrosn, “FEo primero en que manda el Senado es en el erario. Nada entra
ni sale de €l sin su erden...'
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monto de los dineros entregados; asi una vez cesado el Cénsul
en el cargo debia dar cuenta de su gestion, y los cuestores ren-
dir cuenta de la administraciéon de la caja, pudiéndose de esta
manera perseguirse la responsabilidad del magistrado supremo.

Con el tiempo, ya avanzada la Republica y producida una
acentuada independencia de los cuestores de la ciudad res-
pecto a la suprema magistratura (los Comicios interviniendo
en el nombramiento de estos auxiliares), este Hmite al Poder
del Cénsul devino de una gran importancia siendo incluso la
funcion de cuecstor generalmente un peldafio casi obligado cn
Ja carrcra magistral para desempefar la suprema magistra-
tura.

En dpoca del Principado (27 a. Cristo - 284 d. Cristo), y
por la naturaleza misma de la institucién creada por César
Octavio, “Augusto’, las instituciones romanas sufrieron una
transformacién sutil al comienzo, bien marcada ya asentado
firmemente ¢l poderio y grandeza de César Octavio; valga la
pena recordar que el llamado “principado” (“princeps” = el
primero), creacién de Octavio, fue una mezcla no poco bizarra
de un poder absoluto —tipo Monarquia— encubierto pruden-
temente de una apariencia republicana, al apoyarse lo mas po-
sible —atendidas las circunstancias— en las instituciones de
la Repiiblica: podria tal vez decirse que Octavio siguiera, pa-
radojalmente, la inspiracién del “Libro del Estado” de Cicerdn,
apoyandose principalmente en el Senado, del cual €l se vana-
gloriaba ser su ‘dependiente’, habiendo depositado en tal
Magistratura senatorial gran parte de su confianza. Sin em-
bargo, debe recordarse que a partir del afio 23 a. Cristo “se
hizo conferix” el poder tribunicio (“tribunicia potestas”) que
le permitia el derecho de promulgar las leyes, y ejecutar o
impedir la ejecucién de las decisiones senatoriales, y poste-
riormente ‘al hacerse conceder’ la “nominatio” y la “comen-
datio” por parte del Senado, tenia en sus manos la facultad
de nombrar parte de los senadores, y proponer a aquellos
que, por su parte, elegia el Senado: facil es entender, entonces,
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esa ‘confianza’ en la magistratura senatorial, voz “menor” de
su propia Magistratura (19).

No obstante su poder absoluto, el Senado mantuvo la ma-
vor parte de sus prerrogativas, incluida —para nuestro caso—
la administracién del “aerarium populi romani”; pero es aqui
donde comienza una evolucién que daria origen al Fisco, como
institucién propia de la inspublicistica romana.

La evolucion del Consulado-Repiblica hacia la magistra-
tura del Principado-Monarquia trajo como consccuencia un
cambio progresivamente radical en la administracién del pa-
trimonto de la comunidad, y para lo que aqui nos interesa, de
la llamada "“caja” de la comunidad.

Debe recordarse —para mejor entender la complejidad,
en la época imperial, de la administracién de la caja de la
comunidad, v su posterior desaparicién— que dentro de la
concepcion romana del Estado, o mas bien de la “civis”, exis-
tia una separaciéon —que Mommsen describe como “funda-
mental vy rigurosa” (20)— entre ei Estado y el soberano que lo
rige, quien es considerado desde el punto de vista del derecho
privade como un particular; por razones de tipo histoérico, al
Principe (imperator) le correspondian como de su propiedad
ciertas provincias y paises llamados ‘imperiales’ —como v.gr.
Egipto—, v los ingresos que de ellos provenian, tales como
tributos y demads gravamenes de conquista (21): ello dio ori-
gen a una ‘‘caja imperial”, el llamado “Fiscus Caesaris’’, para

(19 Sobre la instituclén del “'principadeo’’, ademds de la obra mercionada de Th.
Mommsen, puede verse W. Kunkel: “Historia del Dececho Romane™, 22 ed., Edicio-
nes Ariel. Barcelona. 1970, pdgs. 55 v ss.; H. F. Jolowicz: "Historical introduction
to the study of Roman Law", University Press, Cambridge, 1367, cap. XIX, ni-
ginas 332 v ss.

(200 Ob. cit., pag. 289.

(21 Recudrdese por ejemplo, ol Clribute al Cdsar” del que nos hablan San Mateo,
cap. 22, 15-22; San Marcos, cap. 12, 13.17; v San Lucas, cap. 20, 20-26. Esta nueva
ordenacién de provincias imperiales y provincias scnatoriaies se origina precisa-
mente de! golpe de Estado del afio 23 antes de Cristo (23/enero). Octavio César
“Augustoe’ transfirid “in potestatem populi” todos los bienes del Estado (sl cabe
asi denominario), salvo tales provincias llamadas por tanto ‘imperiales’, las cuales

82



diferenciarlo de la caja privada del Principe, esto es formada
por sus bienes privados destinados a la mantencion de la casa
imperial, es decir de su morada y servidumbre (‘‘res privata”).

Con ¢l auge de la conquista imperial, cada vez se hacfa
mas escasa la provision de fondos con que contaba el tesoro
del Estado, de donde nacié6 la idea en César Octavio, “Augusto”,
de encarar una reforma en materia de tributos y gravamenes,
que basada en criterios mas justos —que la andrquica exis-
tente durante la Repiiblica— diera por resultado un mejor ren-
dimiento, y una entrada més segura y estable, para afrontar
los gastos que suponia una administracion siempre en aumen-
to: a tal fin establecié una intervencién directa suya en la
recaudacién de tributos en las provincias, fueran éstas sena-
toriales, fueran sometidas a él directamente. De alli que fuera
necesaria una verdadera administraciéon especial para estos
patrimonios imperiales, que con el progresar del tiempo y de
las conquistas territoriales fue tomando una amplitud enorme,

Esa situacion de exigiiidad del tesorec, o caja, necesaria
para solventar los gastos publicos llevé a Augusto a cargar
sobre la caja imperial (“Fiscus Caesaris’’) gran parte de los
egresos que significaba la administraciéon de la ciudad, y en
general los gastos puablicos (22). De hecho consta que el César

no seguian el régimen juridico normal bajo el cual ¢l seria un simple magistrado
de ellas, con todas sus consecuencias, sino por el contrario, ellas le pertenecian
en “dominium”, como soberano. Al ser, entonces, duefo de ias provincias llamadas
‘irmperiales’, todas las rentas que ellas producfan cesaban de ser del “acrarium
populi’, va que tales provincias habian cesado de ser ‘‘pracdia populi romani”.
De alli, entonces, que fuese necesario organizar para tales provincias del Empera-
dor una gestidn especial, un *“fiscus"™ bato la direccitn de un “procurator Cassaris'’;
valga agregar que con el tiempo —y va en la época de Tiberio— iban al Fisco otras
rentas ¥ bienes, v.gr. los "bona vacantia': patrimonio de ciudadanos fallecidos
sin herederos, los “bona damnaterumn’’, esto @5 bienes de los condenados a muerte,
legados constituidos en favor del Principe, ete. Fue tal el incrementarse de la
llamada “pecunia Caesaris’” que del siglo 11 adelante tal patrimonic comprendia
una inmensidad de bienes, el 'patrimonium fisci” de que nos habla Papiniano (D. 72,
1. “De contr. empt.” 18, 1).

{22y Este tomar sobre si el financiamiento de obras que concernian propiamente al
Senado, o mis bien al “populus” —como los seflalados en el texto, ¥ otros mis,
v.gr. la "cura operum publicorum''— puede explicarse por el cuidado de Augusto
de no mezclarse con todo el sistema de control a que estaban sujetos los Cénsules
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Augusteo costeaba de su “Fiscus” las subsistencias de Roma
(“cura annonae’) y las obras prblicas necesarias a la cons-
truccion de una red de caminos por toda la Italia (“cura via-
rum’’), como asimismo la regularizacion del Tiber (“‘cura Ti-
beris”), cuyas margencs pantanosas siempre provocaban pro-
blemas de sanidad a los romanos. Del mismo modo con su
caja citada mantenia una policia y un servicio de extinciéon de
incendios, como también cuanto se referia al aprovisionamien-
to de agua para Roma. Fue de esta manera, entonces, gue
poco a poco la caja imperial (“Fiscus Caesaris’’) fue atra-
vendo no sélo los egresos sino también los ingresos del tesoro
de Roma, hasta llegar a incluir el propio “aerarium populi
romani”’, cuya administracién era celosamente ejercida duran-
te la Republica por el Senado.

Mas se daba paradojalmente una circunstancia curiosa:
todo el aparato administrativo que requeria el Principe en
cuanto a marcha de su caja, v de sus finanzas, relacién con
su servidumbre, administracién de sus provincias (que le co-
rrespondian a titulo personal), etc., fue necesitando de una
ordenacién y de una organizacién que poco a poco fue des-
plazando totalmente a los organismos republicanos, al punto
que tal servicio de administracién suplanté casi todas las ins-

en tanto magistrados supremos: él habia renunciado al Consulado, de tal manera
que asi no estaba sujeto & sus ‘servidumbres’. Financiande tedas esas obras con
su propia ‘caja’, el ‘'fiseus’’, guedaba liberado de la peticién de [ondes al Senado,
¥ de rendir cuenta a éste del gasto heche; por clra parte, elle llevd a que las
propias provincias del “populus', cuyas rentas incrementaban cl aerarium  po-
puli romani’’, contribuyeran a engrosar —mediante el correspondiente traspaso—
las arcas del “'fiscus”, a fin de ‘compensar’ esa ‘magnanimidad’ augisien, Muy proato
—va con Tiberio— rentas de las provincias del pueblo —larmadas ‘senatoriales™—
se veran afectadas a tributos gue iran al fiseo, e incluse junto al cuestor provin-
cial ["quaestor provinciae'') funcionard a ta! fin un ‘procurador fiscal' (“procu-
rator Caesaris’').

Debe advertirse que respecto a los gastos del ejército eilos eran cubiertos por un
“"aerariwm’’ especial, el denominado 'agrarium militare’’, creado hacia el afio ¢
antes de Cristo, como una ‘caja subsidiaria’ del “acrarium populi ramani’’, El ern
tinanciado con el producido de la ‘‘vigesima successionum’’, v de la "'centesima
rerum venalium', trilwites ambos de creacidn reciente. Este ‘'aerarium militare’
no era administrade por el Senade, sino gque desde su creacidn fue entregado a la
gestion de los “praefecti acrarii militaris”, funcionarios imperiales,
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tituciones de la Republica. Ahora bien, su causa la podemos
entrever a pesar que no poca parie de los gastos publicos
salian de la caja imperial ("Fiscus Caesaris’’), su administra-
cién, legalmente, cra una administracion de tipo privada, pues
como se decia entonces existia una neta separacion entre Es-
tado v Principe, considerandose éste como un sujeto privado,
como un particular. Y al ser una administracion privada la
administracién de ese patrimonio, no regian todas las institu-
ciones de la Republica quc hemos enunciado al tratar del
patrimonio de la comunidad, en lo que se referia a su caja.
Ello llevaba como consecuencia que no se daba respecto al
Principe la funcién de inspeccién o control financiero que en
el periodo republicano existia en cuanto a los gastos de los
Cénsules, v por otra parte, que la administracion misma del
“Fiscus Caesaris” estaba fuera de ser estimada una funcién
publica, o siquiera auxiliar, por el contrario era entregada a
la servidumbre de la casa imperial, especialmente a los liber-
tos. Claro estd que la amplitud que adquiria el “fiscus’” ¥ su
expansién a costa del "aerarium populi romani”, hizo que
cambiase estc encargo de administracion muy pronto —en
tiempo de Adriano (que dio una configuracién mas estable a
la administracién del Principado)— y estando interesada la
comunidad toda en la buena gestién de la caja que venia a
solventar la mayor parte de los gastos publicos, se encargara
¢! manejo v administracién de dicho “Fiscus Caesaris” a per-
sonas del orden de los “caballeros”. En época de Adriano
{117-138) se establecieron también los Hamados “advocati fisci”,
defensores judiciales de esta caja imperial. No debe olvidarse
que problema importantisimo para la autoridad suprema era
la parte financiera de la administracién de Roma, y aunque
Augusto reformara todo el aspecto tributario, siempre existia
una situacién candente respecto a la percepcién de los tribu-
tos, en especial en suelo de conquista; Adriano con el objeto
de impulsar una nueva forma de mejor percepcién de los im-
puestos abolié el antiguo sistema de los arrendamientos de
impuestos, y ello permitié prontamente una mayor entrada
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de esos tributos, y cierta mejora cn la situacién de los deu-
dores tributarios: éstos —con Adriano-- va no son expoliados
directamente si son remisos en sus pagos, sino que el cobro
de los impuestos adeudados se realiza por via jurisdiccional,
ante los tribunales, entendiendo que el “Fiscus” = caja impe-
rial, o tesoro del Estado, no es considerado sino como un sinm-
ple particular, que como tal debia recurrir por medio de una
accion judicial ante los tribunales para exigir el cobro de esa
deuda tributaria; de esta manera, el “Fiscus Caesaris” aparece
como una especie de persona moral privada, como un particu-
lar, como un privado mdas —aunque dotado de ciertos privi-
legios procesales y civiles— siguiendo en la tradicién de esa

o

separacidon quc Roma conocid, desde los tiempos de Reptiblica,
entre Estado y soberano (23).

Esta situacién de la administracion de la caja imperial
fue variando en el tiempo: asi en época de Claudio (41-54),
sucesor de Caligula (Cayo César), se cuenta que la adminis-
tracién de dicha caja estaba en manos de la servidumbre do-
méstica imperial, ¥ por el contrario, va en el siglo II, quien
administraba el “Fiscus Caesaris” era un procurador impe-

{23 ¢Fuc reaimente ¢ “liscus'” remeno ung persena juridica, v osi lo era, constituia
una persona juridica privada ¥ po publica? Dificil es la respuesta, y mds ain si
se recuerda que el desarrollo iuspublicistico dz la ¢pock no ¢ra muy acentuado;
en principin, pueds sosienerse que no se confundia, ni podia confondirse, con el
Estado, ya gue scgun el ideario de aquel tiempe Estado se identificaba con €l
“populus romanus’, ¥ aparece evidenie gue era aigo totalmente diferente, pues
existia como institusion precisamente contrapuesta; mas tards, con Diccleciano ¥
la monarquiz absoluta, cierto es gque ello cambié, al cuincidir la institucicn del
monacca con Ja del Estado, ¥ substituir agudl sl “populus romanus” oo la titula-
ricdad del Estado: pero debe recordarse que tal periodo marca ¢l inicio de Ja
decadencia romana. Por ofra parte, de esa misma consideracion se sigue gue ho
pudia tener un cardcter pablico el “fisco™, en cuanto insthucidn, pues solamente
era “'res publica’ aguella gue pertenecia al pueble romano, “res populi”, v el
fisco pertencefa al Principe, justamenie, v no al “populus romanus’™. No queda,
chntonces, sine admitir su calilicacidn de res privata’™ ¢l mismo Tlpiano calificaba
fas “‘res [liscalis” como “quasi propriae et privatac Caesaris sunt’ {Dig. 43.8.2.4);
iz verdad es gue Ulpiane con mucha precision habla de “quasi’’, porque ni e! Prin-
cipe era un particular mas, ni la propledad o dominic que & ejercia sobre las
provincias imperiales era el dominio o propiedad gue o cindadano comdan romano
eiercia sobre sus bienes.
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rial: el “procurator Augusti”, funcionario del orden de la
caballeria. El hecho que a través del siglo I después de Cristo
y comienzos del 1I fuese concentrandose todo lo relativo a la
administracién de la caja publica en el “Fiscus Caesaris” ~—co-
mo se vefa— habiendo éste absorbido el “aerarium populi
romani”, produjo el peligro que tales ingresos fuesen también
aprovechados no sélo para los gastos publicos que la admi-
nistracién de Roma y su Imperio requerfan sino para man-
tencién de toda la casa imperial v demds fines privados, pro-
pio de cortesanos y otras disolventes costumbres: todos los
ingresos iban a parar al tal “Fiscus”, no existiendo ya esa sa-
ludable diferenciacién entre lo que en principios del Princi-
pado se daba entre “res privata” y “Fiscus Caesaris”; célebres
quedan en la historia los dispendios de emperadores como
M. Aurelio Antenino Caracalla, sucesor de su padre Septimio
Severo (fines siglo 1I) no obstante que éste habia instituido
nuevamente una separacién entre los dos patrimonios men-
cionados, a fin, precisamente, de evitar los desastres finan-
cieros del tesoro imperial.

Con Diocleciano (284-305) comienza una nueva época en
el Imperio Romano, con una divisién cuatripartita del vastisi-
mo imperio que Roma habia engendrado (Oriente cap. Nico-
media, asiento de Diocleciano; Italia v Africa cap. Milén; Iliria
v Grecia cap, Sirmiun y Galia, Espafia y Britania cap. Treveris
o York alternativamente), y el desplazamiento de Roma como
capital; el Senado desaparece como autoridad dentro del Tm-
perio, que pasa a ser regido integramente por el Emperador,
que va ni siquiera reside en Roma, sino en Oriente; los fltimos
restos de libertad republicana ya desaparecen totalmente, ¥
se instaura un profundo absolutismo, a la manera de las mo-
narqufas orientales. En este ambiente de despotismo extre-
mado, la caja Imperial = “Fiscus” concentra toda la admi-
nistracién del tesoro del Imperio, habiendo absorbido com-
pletamente al patrimonio de la comunidad, vigilado durante
la Reptiblica por el Senado, pero que ya decafa progresiva-
mente hasta su extincion total.
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Basandose, entonces, en este artificio de la iuspublicistica
romana se comenzé —en la cameralistica— a usar este tér-
mino refiriéndolo principalmente al patrimonio del Empera-
dor del Sacro Imperic Romano Germanico, proveniente de
multas, penas pecuniarias, bienes vacantes, etc.; con posterio-
ridad, ello fue reconocido también a los Principes electores,
quiencs, por el procese comun sufrido por dicho Imperio, devi-
nieron sus tnicos titularcs en sus respectivos territorios. Con
el desarrollarse del “ius politiae” este proceso se despersona-
lizé, y pasé a formar una persona moral —a la manera ro-
mana— junto al Principe (24).

Aplicacicn del artificio garantistico

Habiendo alcanzado el pensamiento politico de la época
(siglo XVIII) una cierta separacién de los patrimonios estatal
y real —del monarca—, y considerando que en variadas oca-
siones la Administracién actuaba no como un poder soberano
sino como un simple particular, los juristas idearon €l imputar
esta actividad “privada” —si pudiera asi llamarse— a una per-
sona moral que, adjunta al soberano, devenia centro de impu-
tacion juridica de aquellas relaciones entre Estado y subdito
con un contenido econémicoe o pecuniario, y sometidas al De-
recho privado, y de conocimiento de los tribunales, de produ-
cirse una controversia a su respecto,

De este modo, y puesto que las leyes no concedian protec-
cion al individuo frente a la actuacién del soberano o de sus

{22) ln el “Estade de Policia” ('Polizcistuat”) cste ente (iclicio vine a represcnlar al
Estadu en lo relacionado con el patrimonin piblico (no del monarca), ¥y oera &l
quien defendia ese patrimonic ante los tribunsles civiles, como un simple Pparticu-
lar; ademis, esta concepcidn permitié incluso someter al derecho privado —¥ scr
Jlevados ante los tribunales— ciertos actos que, emanados del poder soberano, po-
selan —sin embargo— un contenido pecuniarie, tales como las expropiaciones, y
las requisiciones dv terrepos para ser ocupados bara maniobras militares, 2ctos
que en esia perspectiva fiscal’ fueron confipurades come contratos’ fde wenta
forzada, ¥ de arrendamiento forzadu, respectivarnente) sometidos al “jus privatum”’,

88



diversos ministros o funcionarios, fue que se repard en que
ciertas relaciones juridicas entre aquellas autoridades y los
sitbditos —que deberian haber sido sometidas mas bien al
Derecho Publico— por contener un objeto pecuniario, no se
diferenciaban mucho de las relaciones propiamente entre pri-
vados, entre particulares, y dado que los tribunales tenian
competencia para conocer de las contiendas entre particulares,
se buscé esa férmula del “Fisco” en tanto persona juridica
privada, particular, sometida —entonces— a la posibilidad
de ser llevada ante los tribunales (como un sujeto privado
cualquiera), e incluso ser condenada.

Pero atendido el hecho que los Tribunales territoriales sélo
aplicaban la ley comun, es decir las leyes llamadas civiles, que
eran las de su competencia inmediata, los juristas —a fin de
no dejar escapar esta via permitiendo una proteccién juris-
diccional de los subditos frente a la actividad estatal— no tu-
vieron més expediente que ver {“ad usum delphini”’) en esas
relaciones —Estado, soberano, stibditos— verdaderos “acuer-
dos de voluntades”, verdaderos “contratos”, que sometidos al
“jus privatum” venian a caer dentro de la esfera de conoci-
miento de dichos tribunales. Ello significé una cierta garan-
tia del particular, y una vinculaciéon —siquiera parctal— de
la actividad estatal, al poder ser llevado a juicio ese ente ju-
ridico patrimonial Hamado “fisco”, representantc de los inte-
reses economicos estatales (25).

Esta teoria del “fisco” significé, pues, una aplicacién lisa
y Hana de las concepciones civilistas a institutos hoy indiscu-
tiblemente iuspublicistas, tales como la expropiacién, que mi-
rada desde esta singular perspectiva fiscal devenia nada me-
nos que un contrato, ¥ no podia ser sino una “venta forza-
da”, v la indemnizacién venia a ser -——naturalmente— el pre-

{25} Este ‘“chivo expiatorio” tiene cierta semcjanza con la instilucién ioglesa del “'dum-
my"', bmaginada por la “common law’ en el campo de lau responsabilidad estatal, ¢f
llamado ‘‘nominated defendant”, cn cuamte artificle para cludir la responsabilidad
directa del Bstado.
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cio de la cosa vendida; la relacion del funcionario con la
administracion era considerada otro contrato, esta vez “arren-
damiento de servicios”; el tributo mal cobrado, un “enrique-
cimiento sin causa’, y su restitucion el ejercicio de la “con-
dictio indebitis”, y asi, etcétera. Por esta via, en consecuencia,
podia exigirse del Estado el precio del bien expropiado, la
renta por los servicios prestados, el tributo mal cobrado, de-
jando intacta la pretendida intocabilidad del Principe, en cuan-
to no susceptible dec responsabilidad por su gestidn.

Este medio para vincular formalmente la Administracion
al Derecho —aqui, la ley civil— significé, pues, una doble ver-
tiente de actividades estatales, aquella no vinculada al Dere-
cho —caracterizada por la actuacién del Principe como sobe-
rano, por medio de mandatos imperativos, y coactivos si cs
menester— y aquella en que actudndose a través de actos que
en nada se diferenciaban de los que podian realizar los par-
ticulares, el Poder se vinculaba —por este mismo hecho— a
la misma ley aplicable a ellos. Pero, ademas, aun cuando ac-
tuaren a través de drdenes o mandatos esas administraciones
{entiéndase ‘funcionarios’), es decir imponiendo su voluntad,
se logré su vinculacion a la ley civil imputando las conse-
cuencias pecuniarias de sus actos al sujeto juridico “Fisco”,
que actuando al igual que un particular mas estaba sometido
a los mismos principios civilistas que aquél.

Asi, coexistian en este plano dos personas morales: una,
el Estado —persona juridica de derecho piiblico, represen-
tante de la sociedad politica gobernada por un monarca— v
otra, el Fisco —persona juridica de derecho comun (civil),
representante del patrimonio estatal, y de la sociedad enten-
dida en cuanto intereses pecuniarios—. Aquél es el poder pu-
blico, exento de patrimonio, poseedor de la fuerza para impo-
ner sus mandatos, irresponsable en cuanto a su actuacién so-
berana, y no sometido a las leyes civiles, ni a jurisdiccién algu-
na; éste —el fisco—, en cambio, es un sujeto particular como
los sibditos, sometido al derecho civil (“jus privatum”) —y
dependicnte de la jurisdiccién civil—— que administra el patri-
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monic estatal como un sdbdito, y que como tal puede ser
obligado a pagar, y a resarcir los dafios que cometiere, € in-
cluso ser arrastrado ante los tribunales para responder pecu-
niariamente (26).

De lo expuesto se puede seguir con cierta claridad la evo-
lucion de la jurisprudencia y de la doctrina cameralista en su
lucha por obtener una tutela mds 0 menos satisfactoria —para
la época— del subdito frente al monarca absoluto, en este
periodo en que la extension de las actividades administrati-
vas —“Polizeisachen”"— hacia mucho mayor la intervencién
del soberano en la vida de sus subditos, preocupado aquél en
la construccién y obtencion de la felicidad terrena y del bie-
nestar temporal de éstos:

Jos limites de la prerrogativa regia consistian principal-
mente en el respeto de la libertad natural del hombre, en tan-
to derecho inherente a él, lo gque implicaba asimismo reco-

—_—

126) Ha devenido clasicn la formula de Koch, en st “Lehthuch d. Preuss. Friv. Rechts™, T,

pag. 170, parag. 60 (citado por Otte Mayer, ob. cit., pag. 57, nota 15): “L'Etat se
“présente comme perscrne morale dans uvn double rapport, comme association po-
“litigue pout la réalisation du but de I'Etat (droits de majesls, de supcriorité) et
“comme suciété d'intérets pécuniares pour procurer les moyens qui deivent SEYVIT
"4 ce but...'.
Esta teoria del "[isco” significd, pues, la consideracion del Estado como poseedor
de una duble personalidad juridica, ¥ ann hasta nuestros dias ha perdurado esa
posicién en la teoria administrativista. Exia doble personalidad del Estado os una
cufia importante en contra de la vinculacién integral del Estado, ¥ del Poder al
Derecho, sl distinguir eatre actuacion de aquél en tante poder soberano, ¥ €n
cuanto persona juridica: cllo supone —en realidad— que €l Esiado, ¢n el primer
casg, esti por sobre el ordenamiento juridico, ¥ en consecuencia, na somatide a ¢l
Es curioso observar que csta lecria ideada para paliar de zlgin modo la irrespon-
sabilidad lotal del soberano en sus acluaciones, subsista posicriormente —y hasta
hoy din— a pesar que desaparccicron MONArcas ¥ soberanos absolutos. Si ¢l Fisco
ern un centro de imputacicn juridica adjumio al munarca como instrumento de
garantia para los subditos, desaparvecido el rey no se justificabn csa superTivensin
del "“fisco”, ¥ del Estado en cuanto poder soberana v en cuanto sujeto de derechos
patrimoniales, ya que deberia haberse soslenido, logicamenie, la unidad de la
persopa moral CEstodo”. Cierto es que, a la época, las prerrogativas del soberano
absolute no desaparecieron, sino simplemente cambiaron de titular, pasando a ra-
dicarse —como decia M. Hauriou— en el Ejecutivo, ¥ ¢n £se sujelo juridico cn-
cargado de la marcha misma del Estudo, cual es la administracién (*‘Préeis €lémen-
taire de Droit Administratif”, 5e. &d., Sirey. Paris. 1943, pags. VII y VIII del
"Préface”)
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nocer la universal igualdad de los sujetos en cuanto a la nece-
sidad de reconocer un igual trato. Mas, llevado al aspecto
patrimonial el problema del limite de la “potestas regia” vino
a encontrar una nueva forma de tutela del sabdito en el lla-
mado “iura quaesita”, derecho adquirido sobre la base de un
titulo especial, especie de contrapartida del privilegio real (ob-
tenido por el Principe ante el Emperador), y frente al cual
no bastaba para pasar sobre €l el llamado “ius politiae”, sino
una razén mas fuerte que el puro “Poizeisachen” (no el bie-
nestar de los sibditos, sino la conservacién misma de la colec-
tividad territorial), es decir el “ius eminens”, la “suma potes-
tas”, la ‘razén de Estado’;

¥ pucs que ¢l privado debia consentir al sacrificio de su
derecho, y éste poseia un contenido patrimonial, debia ser
indemnizado por la persona del “fisco”: ciertamente, como
tal asunto patrimonial entraba dentro de la esfera del dere-
cho privado, y no cabia siquiera imaginar la posibilidad de
anular }a orden regia, de dejarla sin efecto esa medida del
soberano (no sicndo los tribunales competentes para conocer
los asuntos Hlamados de ‘policia’, puesto que el “ius politiae”
no constituia ‘Derecho’), la manera de concebir la reparacion,
el modo de fundamentar la indemnizacién, debfa estar nece-
sariamente dentro de la perspectiva privatista, del “ius pri-
vatum”,

Naturalmente, con esta concepcién muy pronto toda ga-
rantia del particular deviene posible ser avasallada, y conver
tida en un simple expediente de “soporta y pasa la cuenta”,
constituyéndose el “Fisco” en deudor ante los tribunales te-
rritoriales, como un particular mds, a través del sometimiento
a las reglas del derecho privado, del “ius privatum”, tmico
conjunto de normas juridicas, considerado ‘Derecho’. Aunque
ello impidié —tal vez— una visién doctrinaria que fuese con-
forme a la realidad de las instituciones, constituyé, en la prac-
tica, un verdadero instrumento —el tvinico con que contaba el
subdito— de tutela jurisdiccional, utilizable como proteccién
juridica hasta frente a los Hamados “Hoheilichenakten”, ¢ ac-
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tos de soberania, no ciertamente para cbtener su anulacion
pero si para ser reparado de los perjuicios que pudieran ha-
berle ocasionado; de esta manera —y por vias diversas de
aquellas recorridas por el “juge administratif”’ galo— llegaba
a reconocer el magistrado germano, territorial, facilmente de-
rechos subjetivos individuales dignos de proteccion, si bien
s6lo en la csfera del “ius privatum”, y por medio del recono-
cimiento de un derecho lesionado de tipo patrimonial.

No es dificil observar, entonces, la importancia que tuvo
csa concepcién del “Fisco” —persona moral exenta de inmu-
nidad de jurisdiccidon— como instrumento dc proteccién de
los stibditos frente a las potestades del monarca o de sus fun-
cionarios, vinculando formalmente al Derecho no poca parte
de las actuaciones gubernamentales, en cuanto concernian
relaciones de tipo patrimonial, o con un contenido consecuen-
cialmente pecuniario.
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