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“La humanidad está orientada hacia la buena fe y el que esto subvierte, 


subvierte lo propio (la naturaleza) del ser humano”.


EPICTETO







INTRODUCCIÓN



La problemática de la buena fe en el derecho romano continúa abierta a pesar del inmenso cúmulo de doctrina que existe hoy en día sobre el particular; múltiples son los perfiles que pueden ser objeto de estudio en relación con la misma, pues como ya lo indicara Quinto Mucio (Cic. de offi 3,17,70), en ella reside una gran fuerza, “summa vis”, por cuanto de la ‘fides bona’ emana un significado profundo y amplio: “manare latissime”.


En los propios orígenes de la ‘fides’, no es pacífica la doctrina en relación con el rol que la misma jugaba en el sistema jurídico religioso romano, con la forma en que el concepto mismo se fue moldeando, con su posible vinculación o no con elementos de carácter potestativo, como la dominación o la sujeción, o con aquellos formales o rituales, que a primera vista parecen intrínsecamente incompatibles con la idea de buena fe que nos ha sido legada.


Otras inquietudes se plantean en torno al surgimiento de la noción de ‘fides bona’ \ a su relación con el ius gentium, al origen civil o pretorio de los juicios de buena fe y a la propia estructura de la fórmula ex fide bona.


Así mismo, mucho se ha discutido sobre la naturaleza de la buena fe en el derecho romano, sobre si constituía una mera medida de la obligación, un simple criterio que amplía los poderes del juez de manera discrecional, un concepto moral inasible y abstracto o una nueva fuente de obligaciones separada de las acciones del más antiguo ius civile, e incluso un verdadero principio que rige las relaciones contractuales.


La necesidad de observar a la buena fe desde una perspectiva dinámica que involucre el proceso de creación, interpretación y aplicación de la misma a las relaciones sociales, en particular a aquellas de carácter contractual, anima el presente trabajo, en el que al examinar el entorno político y económico en donde se desarrollaba la buena fe, pretendemos develar cuál es la realidad concreta que evocaba la misma.


Ello en el convencimiento de que la consideración de los elementos éticos que nutren las concepciones tanto de ‘fides’ como de ‘fides bona’  no implica desconocer la compleja experiencia jurídica que se aúna a los mismos, sino, por el contrario, reconocer que el derecho, como creación humana, está íntimamente ligado con la realidad que lo circunda y que, por ende, influye sobre sus instituciones, sin que ello dé lugar a la subjetivización del concepto de buena fe.


A fin de disipar toda sombra de existencia de elementos discrecionales o subjetivos en el concepto mismo de fides bona\ como concepto ético jurídico y verdadero principio, hemos querido resaltar su esencial carácter normativo, conforme al cual, sólo será posible establecer el alcance del deber de actuar conforme a buena fe examinando las reglas que de dicho principio se derivan. A ello hemos querido llegar realizando, en cuanto nos fuera posible, un análisis de las fuentes, las cuales reagrupamos en diversas categorías, algunas veces de claro tinte moderno, con el único objeto de brindar claridad sobre el contenido de los deberes derivados de la buena fe en materia contractual, pero sin ninguna pretensión de índole sistemática en términos de categorías establecidas por el derecho romano.


En efecto, dada la abundante gama de significados que compendia la fides bona’, los cuales se hacen realidad en función de problemas jurídicos concretos, mediante su traducción en reglas específicas, la determinación de su contenido nos permitirá establecer el hecho de que la misma era concebida como producto de la experiencia y de la razón práctica, a la vez que arrojará luz sobre el contenido mismo del concepto.


Hemos querido abordar la temática desde una perspectiva global, que permita proporcionar una visión de conjunto de la fides bona’ en el derecho romano, en cuanto el presente trabajo constituye un primer eslabón dentro de una investigación de más amplio espectro que pretende no sólo abarcar el devenir mismo de la buena fe en todo aquel periodo que precedió la era de las codificaciones en América Latina, sino también establecer cómo la tradición jurídica romanista, nutrida por el derecho castellano y por las propias experiencias de los juristas que se dieron a la tarea de dar vida a los nuevos ordenamientos, trascendió al Nuevo Mundo, así como determinar cuáles han sido los desarrollos sucesivos que plantean la doctrina y la jurisprudencia.


Estamos seguros de que una comprensión del significado de la buena fe en el derecho romano y, sobre todo, el esclarecimiento de las reglas que derivan de la misma, hará posible a los juristas de tradición romana realizar una mejor articulación del sistema jurídico en su integridad, en cuanto ello permitirá reconducir bajo la égida de la buena fe un sinnúmero de reglas que hoy en día están presentes en los diversos ordenamientos, pero que vienen siendo empleadas de manera aislada, sin una clara conexión con la misma, lo cual dificulta la exacta aplicación de la regla, en cuanto no se tiene presente el principio del cual emana.


Lo anterior siempre desde la perspectiva acorde con la cual la totalidad de las reglas que conforman el sistema derivan de grandes troncos que lo nutren: los principios generales, los cuales a su vez sólo se realizan en su aplicación práctica, por lo que resulta necesario trasladar el tema de los principios del ámbito de la mera teoría al de la experiencia jurídica concreta, pues es allí, en la cotidianidad de los negocios, donde éstos se aplican y desarrollan incesantemente.









PRIMERA PARTE: 


LA ‘ FIDES’ EN EL SISTEMA 


JURÍDICO RELIGIOSO ROMANO







CAPÍTULO PRIMERO


El formalismo y la inherente presencia de la divinidad 


determinan la concepción de ‘fides’ 


dentro del orden jurídico religioso romano







I. EL MUNDO ROMANO ANTIGUO SE CARACTERIZAPOR LA CONCRECIÓN Y EL FORMALISMO



En el más antiguo derecho romano todos los actos de la vida jurídica estaban dominados por un riguroso formalismo, cuya lógica coherencia derivaba de la mentalidad romana, “propensa a la concreción”{1}; este formalismo poseía la fuerza de traducir en formas plásticas los problemas fundamentales del derecho{2}. En efecto, los antiguos romanos exteriorizan su pensamiento a través de medios de expresión sensibles, recurriendo a “imágenes del lenguaje”, a “personificaciones”, a “símbolos”, con el objeto de representar en sus actos las órdenes, los acuerdos y, en general, sus ideas{3}.


De suerte que la forma posee una propia fuerza intrínseca de la que no puede prescindirse, pues ésta encierra en sí misma y, a la vez, expresa la realidad concreta del derecho{4}, en donde la producción de efectos jurídicos de un acto está generalmente ligada a la pronunciación de ciertas palabras determinadas y, algunas veces, también al cumplimiento de precisos gestos solemnes{5}.


Dichas formalidades, que se traducían en gestos y palabras{6}, frecuentemente simbólicas, constituían la manera a través de la cual el derecho se expresaba{7}. Así, por ejemplo, del complejo ceremonial de la lucha privada y de la posterior intervención del magistrado en la legis actio sacramento in rem{8} emerge elsignificado y el valor de la jurisdicción; en la manus iniectio, el acto del acreedor de aferrar al deudor, como manifestación de la realización del propio derecho, hace emerger el significado de la acción como aspecto dinámico del derecho mismo{9}.


De ahí que las relaciones sociales que poseían alguna importancia se encontraban selladas por la materialidad e inmediatez, características estas a las cuales no es ajena la ‘fides’ y que, como se puede ver, explican algunos aspectos de la concepción de la misma en el derecho romano.



II. LA DIVINIDAD ESTÁ PRESENTE PERMANENTEMENTE EN LA ACTIVIDAD HUMANA



La distinción entre religión y derecho resulta extraña para la civilización romana más antigua{10}, comoquiera que tanto el ius augurium como el ius civile son, ambos, parte de una realidad a la vez religiosa y jurídica{11}, pero el uno pertenece al plano de lo divino, en tanto que el otro pertenece al de lo humano{12}.


Entienden los romanos que “jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto”{13}; son cosas divinas solamente las cosas sagradas, esto es, las religiones y las ceremonias de los dioses, y principalmente la adivinación, y cosas humanas, en cambio, las contenidas en las cosas profanas, tanto públicas como privadas{14}.


De suerte que, si bien existe esta neta distinción entre lo natural y lo sobrenatural, entre divino y humano, a la vez tiene lugar una compenetración entre los diversos planos del sistema, que se evidencia en el auspicium, en el que se realiza la presencia permanente de la divinidad en la actividad humana, que no es violentada sino sostenida por lo sobrenatural; así se explica que un acto religioso como el auspicium sea sentido como apoyo vigoroso de la divinidad a todas las actividades públicas y condición necesaria para su logro{15}, pues pareciera que la divinidad favorece desde el interior la actividad humana en cuanto la deja desarrollarse espontáneamente, si bien dentro de ciertos límites espaciales y temporales{16}.


Resulta claro que los poderes públicos y los colegios sacerdotales eran impulsados en sus acciones por aquella misma religiosidad que se encontraba difusa en la sociedad, atendiendo al criterio de la utilidad colectiva; precisamente porque colectiva era la experiencia religiosa; sin que se pueda reducir todo a una voluntad política romana creativa{17}.


De manera que la voluntad del senatus, del populus Romanus, de la res publica, hacen parte de dicho complejo religioso jurídico y, en cuanto tal, contribuyen fuertemente a su desenvolvimiento, esto es, explican la religión romana, pero sólo en la medida en que hacen parte de ella{18}.


Así, la religión pública romana y la res publica romana hacen parte de un complejo jurídico religioso que asciende desde los grupos familiares{19} a los grupos étnicos y, por ende, son inherentes a ellos; a tal punto que, separadas de este complejo, tanto la religión como dichas organizaciones no podrían entenderse a sí mismas, experimentarían el venir a menos de su propia justificación{20}.


A. LOS LEMENTOS RITUALES Y SACROS SON INHERENTES A LAS RELACIONES JURÍDICAS QUE HACEN PARTE DEL SISTEMA JURÍDICO RELIGIOSO ROMANO 


El sistema jurídico religioso romano es universal, comoquiera que el pueblo romano es parte integrante de un complejo jurídico religioso, en cuyo vértice se encuentra Júpiter como divinidad central de la Liga Latina y común a los pueblos itálicos{21}, omnipresente y omnipotente, soberano del universo y padre de los dioses y de los hombres{22}, en conexión con el cual estos últimos se encuentran en una relación de comunidad{23}.


Se trata de un sistema particular de reglas jurídico religiosas, en el que se evidencia que el devenir de las relaciones jurídicas no era ajeno al complejo universo ritual, en donde se manifiesta una función concurrente de la divinidad con la actividad humana{24}. Efectivamente, las formas religiosas en Roma poseían un substrato ritual que se evidencia en numerosos conceptos y reglas del derecho romano más antiguo{25}. Por lo que en esta época a los romanos no les es dado concebir una norma de derecho que no sea a la vez religiosa y jurídica{26}.


Entre las instituciones en las que resultan evidentes tales elementos sacros debe recordarse la devotio, que comporta un ceremonial complejo{27} aún en época histórica, consistente en una promesa en virtud de la cual se invoca la ayuda de los dioses supremos para que se cumpla el milagro de la victoria romana, y en compensación el comandante promete el holocausto de sí mismo.


Igualmente, encontramos el foedus aplicado a los solemnes tratados internacionales, el cual participa de un complejo ritual compuesto por un juramento de execración pronunciado por los fetiales y un sacrificio{28}, así como las fórmulas fetiales utilizadas para la declaratoria de guerra, pronunciadas en desarrollo de un preciso ritual{29}.


De otra parte, es pertinente mencionar la promissio, en cuya base se encuentran elementos rituales y que originariamente constituía una forma de sujeción en la que de la unión de las diestras surge una relación concreta de dependencia, comoquiera que el acto de promittere dextram a una persona que la aferra a su turno con la propia diestra crea un vínculo mediante el cual el primero viene a caer en la esfera de poder del segundo por virtud del numen Fidei{30}.


La solemnidad de los ritos religiosos trasciende a la esfera de los negocios privados, pues en dicho ámbito encontramos evidencia de la importancia del gesto y del rito.


Así por ejemplo, la nuncupatio, pues las llamadas leges mancipio dictae o nuncupations son declaraciones expresas{31}, que en virtud de la fuerza obligatoria de que están dotadas{32} modifican los efectos que normalmente derivan del negocio{33}; son pronunciadas por el acreedor, en el caso del nexum en el acto ritual de la transferencia, o por el enajenante en la mancipatio de las res mancipi{34} que se realiza mediante la forma solemne del gestum per aes et libram{35}; así mismo son nuncupationes aquellas disposiciones testamentarias que se efectúan en la mancipatio familiae{36} y en el testamentum per aes et libram{37}.


Otra de las instituciones que requiere un preciso ritual es el nexum, antiquísima forma de relación obligatoria{38}, en la que el acto que garantiza al acreedor consiste en la sujeción corporal del obligado, el cual participa igualmente del ritual de los gesta per aes et libram y de la solutio per aes et libram o nexi liberatio, mediante la cual se extinguía el vínculo constituido con el nexus. A su vez es preciso mencionar la sponsio, que originalmente era una institución de carácter religioso{39}, realizada mediante un ritual probablemente similar a aquél utilizado para la celebración de un foedus{40}.


Al lado de estas formas principales en el derecho arcaico se encuentran otras formas de índole sacra como son la confarreatio, acto de celebración del matrimonio y contemporáneamente de ingreso de la mujer en la familia del marido, y el acto contrario o diffarreatio, celebradas mediante gestos y palabras solemnes{41}, de contenido esencialmente sacro, pues el aspecto religioso no puede faltar al matrimonio ni ser ajeno a la constitución de una nueva familia y al “misterio de la generación”{42}.



III. EL VALOR DE LA ‘FIDES’ EN LA PRESERVACIÓN DEL ORDEN JURÍDICO RELIGIOSO



En el pensamiento romano arcaico, si bien no existe una representación abstracta y unitaria de ‘orden’, el universo es representado como regido por un conjunto de reglas jurídico religiosas coherentes y ligadas entre sí, cuyo respeto genera una situación de armonía llamada pax deorum, siendo su conservación advertida, particularmente en la edad arcaica, como una de las tareas primarias del pueblo romano{43}.


En la cúspide del ordenamiento ciudadano se encontraba Júpiter, padre de los dioses y de los hombres{44}, que vigilaba sobre el sistema jurídico religioso del cual eran ya “virtualmente” parte inclusive los otros pueblos, pues ante todos ellos era invocado como testigo{45} de la legitimidad de los actos del pueblo romano{46}.


Dentro de este conjunto de reglas, cuya unidad está representada por Júpiter, se destacan las nociones de ‘maiestas\ íterminus' y fides', como principios cardinales, en cuanto expresiones de las cualidades de Júpiter, que en la medida en que es el ordenador del cosmos es, a la vez, centro de dicho ‘orden’ y deviene criterio sumo de juridicidad; de manera que el universo regido por Júpiter está regulado fundamentalmente por el establecimiento de jerarquías, por la ordenación del espacio y del tiempo y por la justa atribución a cada uno de lo que le corresponde sobre la base de la respectiva ‘maiestas’{47}.


La ‘maiestas’ constituye el principio de jerarquía que rige las relaciones entre los elementos que conforman el cosmos romano, cuyas atribuciones pueden estar determinadas bien por el poder, por el honor o por la dignidad, en cuanto éstas definen el status, en el que se plasma una compleja jerarquía, que no era simple etiqueta social, sino que comportaba un profundo significado jurídico que se reflejaba en consecuencias concretas en materia de derechos, facultades y obligaciones al interior de las instituciones de la civitas{48}.


‘ Termmus\ por su parte, representa la estabilidad del orden al interior, en una dimensión espaciotemporal, tutela los confines públicos y privados y el respeto al último día del año religioso de la civitas{49}; representa, además, el vir gravis por excelencia, en cuanto respeta firmemente el orden del universo al poseer una conducta coherente con la propia maiestas y con el propio honos{50}.


Las funciones desempeñadas por cada divinidad son complementarias: Fides, como veremos, individua relaciones con tendencias a la desigualdad que, en cuanto no se encuentran previstas por el orden natural, deben ser reguladas de conformidad con los principios que rigen el orden jurídico religioso existente, en el que ‘Maiestas’ juega un papel primordial, comoquiera que es la que determina las relaciones entre el particular y el sistema de jerarquías, en tanto que Terminus'  tutela la estabilidad de dicho orden{51}.


Veamos algunos de los instrumentos mediante los cuales la ‘fides’ contribuye a la preservación del mencionado orden jurídico religioso.


A. LA PERSONIFICACIÓN DIVINIZADA DEL RESPETO A LOS COMPROMISOS


I. LA DIOSA FIDES


La diosa Fides hace parte de la tradición de Numa pompilio{52}, quien instituyó su culto y los ritos inherentes al mismo. Según dicha tradición, en aquel tiempo eran notorios el sentido de justicia y la religiosidad de NUMA POMPILIO {53}, de manera que, una vez subió al trono, se dispuso a fundar desde el inicio, con costumbres y leyes justas, la ciudad que hacía poco había sido fundada con las armas{54}; pero viendo que no habría podido habituar al pueblo a tal ordenamiento en medio de la guerra, convencido de que era necesario mitigar la fiereza deshabituándolo al uso de las armas{55}, decidió conducirlo por el sendero de la paz, celebrando pactos y alianzas con todos los vecinos. Sin embargo, para evitar que, una vez suprimidas las preocupaciones de los peligros externos, se debilitaran en el ocio, pensó que ante todo se debía inspirar en el pueblo el temor a los dioses{56}. Así, el culto asiduo y constante de los dioses inspiró en todos los corazones tal religiosidad por la convicción de que una potencia celeste intervenía en todas las cosas humanas y que la ‘fides’ y el juramento regían la civitas{57}.


De manera que la figura de Numa Pompilio se contrapone a la de Rómulo que representa el arquetipo del pueblo romano en el momento de la constitución del gobierno, esto es, la conquista, la guerra, el ecumenismo. Numa por el contrario, representa el paradigma de un gobierno constituido sobre los fundamentos de la paz y de la concordia, que se concreta en la institución de las corporaciones de oficio, el culto a Terminus y a la diosa Fides{58}.


La diosa Fides, por su parte, constituyó la personificación divina del vínculo y del respeto a los officia o compromisos bilaterales existentes entre dos sujetos{59}. De allí deviene que en edad mítica ‘fides’ represente ese vínculo religioso sellado por un juramento, cuya violación constituye ofensa directa a la diosa, transgresión que era punida por Júpiter con todo su furor{60}.


El rito mediante el cual se desenvolvía el culto estaba notoriamente cargado de un simbolismo que confluía en la idea de concordia. Era celebrado por tres pontífices denominadosflamines, cada uno de los cuales representaba un diverso código ritual: así, el flamen Martialis{61}, sacerdote del dios Marte, era el emblema de la guerra victoriosa, pero no agresiva según la concepción de Numa ; el flamen Quirinalis{62}, sacerdote del dios Quirino, símbolo del bienestar económico inicialmente ligado a la actividad agrícola, y el flamen Dialis{63}’ era la figura emblemática de Júpiter. La celebración conjunta del rito por los flamines ,que eran conducidos en un único carro, en señal de familiaridad y de conjunción, tirado por dos caballos, en una dualidad que significa complementariedad y unión, debía significar la concordia de los fines políticos, económicos y religiosos que representaba cada uno de los sacerdotes, a la vez que dicha concordia culminaba en la idea de ‘fides’{64}. En efecto, los flamines debían celebrar un sacrificio para indicar que la ‘fides’ no debe ser violada y que también en la mano derecha ella posee su sacra sede{65}.


Es precisamente el gesto de la mano derecha de los sacerdotes que ofician el rito el que resulta más significativo en el ritual de los flamines, en cuanto se consolidará como símbolo de la fides’. La mano debía estar envuelta hasta los dedos{66}, a fin de evitar todo contacto impuro{67}, pues con el estrecharse de las diestras se sellaba un pacto que las convertía en sagradas para la diosa{68}.


2. SEMO SANCUS DIUS FIDIUS


El dios Fidius era una divinidad indígena antigua, que poseía un santuario sobre el Quirinal{69}. Fidius designa un atributo que califica al dios en relación con un acto que cumplen los hombres, indica que Semo Sancus es el dios de la ‘fides’ o del fidere, en donde ‘fides’ significa compromiso, promesa; de manera que Fidius sería el dios del compromiso, de la promesa o de la fuerza que de ella emana, lo que se ajusta más a la concreción de la mentalidad antigua para la que, antes que una virtud, ‘fides’ significaría el solemne pacto que es preciso respetar{70}.


Fidius ha sido comúnmente caracterizado como garante del juramento; se ha dicho que constituía una hipóstasis de una función de Júpiter{71}, en cuanto protector y custodio del juramento{72}, por lo que se resalta la costumbre de conservar en su templo los tratados{73}. Sin embargo, la fórmula me dius Fidius no prueba que el dios fuese semánticamente el dios del juramento, sino que era uno de los numerosos dioses que podía invocarse jurando{74}.


El recuento de Livio{75} sobre los acontecimientos que siguieron la rebelión contra Roma por parte de vitruvio vacco , ciudadano fondano y romano y que condujeron a su severa punición, nos ilustran sobre el significado de la reparación a favor del dios Fidius como consecuencia de la violación a la ‘‘fides’ por parte del traidor. vitruvio vacco quebrantó el solemne pacto que unía a Roma con los fondanos, y a este en particular; en consecuencia, el cónsul Plauzio ordenó, además de su ejecución, que su casa, que se encontraba en el Palatino, fuera destruida, que sus bienes fueran consagrados a Semo Sancus y que, con la suma que de ello se recabara, se hicieran discos de bronce que fueran puestos en la capilla de Semo Sancus de frente al templo de Quirino, de lo cual podemos deducir su carácter de dios tutelar del compromiso.


B. LA VINCULACIÓN ENTRE ‘fides’ Y EL JURAMENTO  


El juramento es considerado como una solemne invocación de la divinidad, quien es testigo y garante sobre la veracidad de aquello que se afirma o promete{76}’ y es a la vez acto constitutivo de la promesa sellada por la ‘fides’{77}.


De suerte que el juramento es, de cierta manera, palabra de consagración, tan potente que actúa automáticamente poniendo al sujeto a merced de la divinidad a quien jura, en el evento en que su declaración no corresponda con la realidad de los hechos{78}. Así, el juramento opera como un mecanismo de salvaguardia social, supliendo la ausencia de aquellos de carácter coercitivo, mediante una especie de autocondena que invoca sobre sí mismo quien jura, en el evento en que no respete los compromisos asumidos, a la vez que crea al interior del sistema jurídico religioso un ordenamiento nuevo entre quien se empeña y aquél que recibe tal empeño{79}.


Esta palabra potente es acompañada también de gestos rituales{80}, mediante los cuales se invocan diversas divinidades como Júpiter, Hércules, dius Fidius Liber, cada uno de los cuales sigue reglas especiales. Así por ejemplo, cuando se invoca a Iuppiter Lapis Iovem lapidem, se está ante una forma antiquísima de juramento promisorio, particularmente solemne, al que se recurría para la celebración de los tratados, pero que fue también usado por los particulares mediante el empleo de fórmulas y ritos diversos{81}.


Dicho juramento posee el nombre de ius iurandum{82}, que indica no el juramento en sí mismo sino el procedimiento solemne del acto{83}, el cual deviene común a todo juramento{84} y que se convierte en sacramentum cuando el empeño era efectivamente constituido con el procedimiento del ius iurare{85}, por lo que la legis actio sacramenti se fundaba sobre un juramento, o sea sobre una prestación de fides’{86}.


Un empleo del uso del juramento puede verse en la sponsio primitiva, la que parece aludir al rito de la libación que se resuelve en un juramento{87}, de manera que el vínculo por ella creado poseía una connotación religiosa o sacra, pues resulta viable suponer que la promesa de prestación que constituía el núcleo de la sponsio estaba integrada originariamente por una invocación a la divinidad, similar a aquella contenida en el formulario del foedus{88}, como se desprende no sólo de la relación etimológica con el verbo libar (apendein){89}, sino del empleo de la sponsio en la celebración de acuerdos con pueblos extranjeros{90}, así como del uso de la misma en las promesas de matrimonio{91} en las cuales la protección divina era solicitada{92}.


Así las cosas, en la sponsio originaria la tutela del cumplimiento de la obligación se confía a la fuerza del juramento y, en ella, ‘fides’ es un atributo


de la divinidad que tutela la palabra dada{93}, si bien ya para la época de las xii Tablas la sponsio no era más un juramento{94}, pues al nexo de sujeción eventual al poder del acreedor, se opone el sentirse ligado por la propia palabra{95}.


En relación con la fuerza vinculante del juramento en la edad antigua, así como sobre su vinculación con la fides\ nos ilustra CICERÓN cuando en De off. 3,3i,iii dice:


Nuestros antepasados quisieron que para hacer efectiva la fides’ ningún vínculo fuera más sólido que el juramento. Lo demuestran las leyes de las xii Tablas, las leyes sagradas y los tratados con los cuales se compromete nuestra fidelidad incluso con el enemigo; lo demuestran igualmente las notas de reprobación y de infamia de los censores, los que ninguna otra cosa juzgaban con mayor severidad que el juramento.


MARCO POMPONIO , tribuno de la plebe, llamó a juicio a LUCIDIO MANLIO , hijo de AULO , porque siendo dictador había añadido pocos días al tiempo de su mandato. También lo acusaba de haber exiliado y obligado a vivir en el campo al joven TITO , apodado Torcuato. Se cuenta que el joven hijo, habiendo escuchado que el padre era objeto de amonestaciones, fue a Roma y al amanecer se presentó en casa de POMPONIO . Este, al saber la noticia, se levantó de su lecho y se dispuso a recibir personalmente al joven. Pero aquél, apenas entró, desenvainó la espada y lo amenazó de muerte en caso de no comprometerse mediante juramento a dejar tranquilo al padre. Pomponio , ante esa amenaza, juró, y luego explicó el problema al pueblo y las razones que lo obligaban a desistir de la acusación, por lo que dejó libre a MANLIO . Tal era la fuerza del juramento en aquellos días{96}.


El texto citado evidencia, una vez más, cómo el acto recubierto del rigor formal es el que contiene en sí mismo la fuerza y significado, con independencia del querer real de quien lo realiza. De ahí la posible confusión, en época antigua, entre ‘fides’ y juramento{97}.


En efecto, las fuentes atestiguan cómo ‘‘fides’ es usado para designar el juramento en sí mismo considerado{98}. De manera que el juramento, que implica esencialmente someterse al poder de la divinidad cuya presencia se invoca, llega a constituir el acto mismo de compromiso, esto es, la promesa, en tanto que el estrecharse de las manos significa el vínculo.


El juramento debe ser considerado, por excelencia, como el acto constitutivo de la promesa, siempre que constituya un empeñarse frente a una persona humana en cuanto acto de garantía dirigido a la otra persona, no así cuanto es hecho ante sí mismo, como en el votum, ni en el acto vertical de juramento a los dioses en el que en principio es extraño el gesto de la derecha{99} y cuyo objeto puede ser el de sancionar un vínculo durable como el de la amicitia, societas, hospitium{100}.


Ahora bien, para la tardía república, con el venir a menos de la relevancia de los aspectos religiosos, la importancia del ius iurandum perdura sólo en casos limitados, por ejemplo, como medio de resolución de las controversias{101} o como medio para crear un vínculo obligatorio en el caso de la promissio iurata liberti{102} a que alude el Epítome de GAYO {103}.


De manera que, aún en una época en la cual, por la atenuación del sentimiento religioso, el juramento había perdido su significado originario, y en la que el hombre sin prejuicios no teme ya la pena divina del perjurio, subsiste su seriedad y se concibe la conciencia de la responsabilidad con la cual se hacía el juramento, comoquiera que, de todos modos, lo vincula la ‘fides’{104}. Es esta fides’, ya no en cuanto promesa misma cuyo cumplimiento era compelido por el temor de la ira deorum, sino como convicción íntima del sujeto que le impone a este el deber de obrar conforme a lo prometido en respeto de su propio honor, la que constituirá el sustento de la fidelidad al juramento.


Así lo expresa claramente CICERÓN cuando dice:


Es necesario comprender bien no qué temor, sino qué clase de fuerza (vis) encierra en sí un juramento; el juramento es, por tanto, una afirmación religiosa y lo que se promete solemnemente, casi invocando la divinidad como testigo, se debe cumplir escrupulosamente no por temor de provocar la ira de los dioses, que no existe, sino por la observancia de la justicia y de la fides. Pues como bien dice Ennio : ‘¡Oh fides, alma alada!, ¡oh sacro juramento a Zeus!’. El que viola el juramento viola la fides que nuestros antepasados, como se lee en el discurso de catón , colocaron en la parte alta del Capitolio, cercana a Zeus, Máximo y Óptimo. Pero se dirá que Zeus enfurecido no habría podido perjudicar a Régulo más de lo que el mismo Régulo se perjudicó a sí mismo{105}.


C. LA NATURALEZA DE SACRÌLEGO QUE SE ATRIBUYE A QUIEN TRANSGREDE LA ‘fides’



La institución del ‘sacer esto'’, como sanción de carácter jurídico religioso prevista en particulares casos de transgresión de la fides’, evidencia otro de los aspectos en que el papel de fides’’ resulta esencial en la conservación del orden de la civitas, en cuanto la consecratio se impone como instrumento necesario para lograr la punición de hechos en relación con los cuales no está previsto un poder coercitivo, y que de otra manera resultarían impunes{106}.


I. EL CASTIGO DEPARADO AL PERJURO ES LA ‘ CONSECRATIO’


El juramento implica un compromiso que coloca a quien jura en una posición de suspensión frente al ordenamiento jurídico religioso, en cuanto su relación con el mismo se encuentra sujeta al cumplimiento del empeño asumido, es decir, se está en calidad de ex-secratus, que no es una calificación negativa; ahora bien, siendo el juramento acto vinculante de la fides’por excelencia{107}, la cual es, a la vez, fuerza y garantía de eficacia del mismo{108}, sobre el perjuro se descarga la ira deorum{109}, pues ha transgredido uno de los principios fundamentales del orden jurídico religioso romano y, con ello, ha afectado su posición personal frente a dicho ordenamiento convirtiéndose en consecratus{110}.


De manera que quien pronuncia un juramento, al garantizar con el caput{111} constituye sobre sí mismo una sacratio teórica o exsecratio, es decir, sujeta a la condición de incumplimiento de lo prometido, que lo coloca en la posibilidad de ser declarado sacer{112} en el evento de perjurio, el cual una vez verificado da lugar a la consecratio, que comporta la exclusión de los sacra y, por ende, de la comunidad, así como la pérdida de toda protección del derecho con la consiguiente posibilidad de que cualquiera pueda eliminarlo{113}.


Esta sanción puede cobijar diversas hipótesis: de una parte, el falso testimonio, en cuanto el testigo está sometido a juramento y, en caso de perjurio, indican las xii Tablas que “el que resultase convicto de prestar falso testimonio sería arrojado desde la roca Tarpeya”{114}; así mismo, en el caso del juez o del árbitro que en la decisión de una causa se dejaran corromper, comoquiera que, según lo señala Aulo Gelio {115}, habiendo jurado{116}, su infracción al vínculo de la ‘fides’ constituye perfidia contra el derecho divino y humano que amerita una capitis poenae; en una hipótesis más discutida encontraríamos el caso del sacramentum, entendido como juramento{117} y no como apuesta, cuya transgresión provoca la sacratio del perjuro, la cual, no obstante, en un momento dado fue sustituida por una compensación económica{118}.


2. LA VIOLACIÓN DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA RELACIÓN CLIENTELAR CONLLEVA LA INFAMIA


El patrono no puede ser infiel al fundamental deber de protección y ayuda en favor del cliente, deber que paulatinamente se irá delineando con el surgimiento de otros como el asistir y defender al cliente en juicio; la prohibición de intentar contra él una acusación de delito capital{119}, así como la de ejercitar injustamente la acción de ingratitud{120}.


Más adelante, al final de la República, el poder del patrono comienza a transformarse en una protección activa en interés del cliente; los derechos del patrón sobre la persona del cliente se debilitan, a la vez que su deber de protección aumenta{121}. Pero, inicialmente, ¿cuál era la medida exacta de la protección decemviral?, ¿cuál el sentido del fraus que el patrono no podía cometer a expensas de su cliente? No pareciera ser otro que el quebrantamiento del orden natural de comportamiento, de la conducta habitual que, en una época en la que la situación del cliente era aún muy dura, no puede agravarse por el fraus de un patrono deshonesto o demasiado severo{122}.


Comoquiera que la relación que une al patrono con el cliente y la gens se basa sobre la ‘fides’ y constituye un vínculo de naturaleza ético religiosa, la violación de las obligaciones derivadas de la relación clientelar, de parte del patrono que fraudulentamente contravenga la fides’, es considerada un grave ilícito. El patrono que en la relación con su cliente transgrede la ‘fides’ asume la condición de sacrílego, al punto que las xii Tablas{123} preveían para el culpable la consecratio capites y lo sancionaban atribuyéndole el carácter de sacer, consintiendo con ello que cualquiera pudiera matarlo impunemente{124}.


La relevancia que otorgaba el pueblo romano a la relación entre patrono y cliente se evidencia claramente en pasajes como el de AULO GELIO {125}, en el que relata la discusión suscitada en torno al grado y orden de los deberes, según los usos y costumbres de Roma, en la que, no obstante la diversidad de opiniones, el respeto por los deberes frente al cliente ocupa siempre un lugar preponderante. DIONISIO DE HALICARNASO {126} enumera una serie de deberes recíprocos sobre los cuales RÓMULO habría fundado el patronato, señalando que los patrones estaban en la obligación de comportarse con sus clientes como con sus hijos, a la vez que debían asistirlos en el ámbito procesal, en tanto que estos debían a su vez contribuir con sus propio patrimonio a las necesidades económicas del patrono en las específicas circunstancias allí señaladas, e igualmente ninguno de los dos podía testimoniar o votar en contra del otro, ni serle enemigo, y agrega que la violación de estos deberes conlleva la consideración de sacrílego para uno y otro.


Por su lado, un pasaje de SERVIO {127} que reporta la prescripción de la Ley de las XII Tablas, en cambio, contempla la sanción de sacrílego sólo en relación con el patrón; lo anterior pudiera explicarse en el hecho de que se trata de fuentes que presentan el estado de la relación entre patrono y cliente en diversas épocas, pues la norma de DIONISIO refleja la realidad económico social de la primitiva comunidad gentilicia, en la que resultaba imperioso para la vida de la comunidad el mantenimiento del vínculo entre patronos y clientes, por lo que consecuentemente la responsabilidad frente al quebrantamiento del mismo debía pesar sobre ambas partes{128}, en tanto que aquél de SERVIO hace referencia a una situación política de evidente contraste de clases, en donde la presión de los clientes dio lugar a una previsión que contemplara la sanción sólo en cabeza del patrono{129}.


La gravedad de la infracción a la ‘fides’ en cuanto vínculo que rige la relación entre patrono y cliente resulta evidente, de ahí que SEXTO CELIO AFRICANO afirmara que, en Roma, ningún delito fue considerado peor{130}, de manera que dicha transgresión fue considerada una perversidad tal que la pena para quien abandonase o traicionase un cliente era la infamia, comoquiera que venía a menos la reputación de virtud, necesaria a la fama del patrón{131}.


3.  EL INCUMPLIMIENTO DEL DEUDOR CONSTITUYE UNA INFRACCIÓN A LA ‘fides’ QUE CONLLEVA UNA SANCIÓN ANÁLOGA A LA ‘ CONSECRATIO’


En el proceso ejecutivo de la manus iniectio, cuandoquiera que el deudor incumplido no lograra que un tercero asumiera la responsabilidad por su deuda, el magistrado procedía a la addictio, por virtud de la cual era entregado como prisionero al acreedor, a la espera de la finalización del proceso{132}. Una vez surtido el trámite previsto para la culminación del procedimiento ejecutivo, sin que se produjera el rescate del deudor, el acreedor podía darle muerte o venderlo más allá del Tíber{133}.


De suerte que el deudor incumplido, una vez finalizado el procedimiento de la manus iniectio, se encuentra por completo a discreción del acreedor, sufre una especie de pérdida del caput, pues puede ser ajusticiado por éste, lo que supone la pérdida de la civitas libertasque, o vendido como esclavo más allá del Tíber, lo que conlleva la pérdida de la libertad, así como la pérdida de la civitas, pues la venta era realizada en un lugar que, para la época, era considerado territorio extranjero.


Aparte de estas medidas extremas, muy probablemente la suerte del deudor addictus no sometido a las sanciones previstas fuera la de permanecer al servicio del acreedor, circunstancia en la que seguramente veía limitada su libertad personal, si bien no existe claridad sobre su situación jurídica{134}.


En todo caso, resulta particularmente significativo el testimonio de Aulo Gelio {135}, en el que se mencionan, como ejemplos análogos al del deudor insolvente, el fraude del patrono y la deditio del culpable de ilícitos internacionales, eventos que, como se expuso, comportan claramente la condición de sacrilegio para quien sea culpable de los mismos. Además, se relata que Africano justificaba la punición del addictus precisamente como una consecuencia de la infracción, por parte de los contrayentes, de una ‘fides’ de naturaleza similar a aquella en que se fundan las relaciones internacionales y las relaciones entre patrono y cliente{136}.


De manera que el deudor incumplido era declarado addictus por haber violado la ‘fides’ sobre la cual se fundaba la obligación contraída; piénsese, por ejemplo, en que la hubiere adquirido por sponsio, o que, habiendo sido celebrado un proceso declarativo, hubiera realizado el sacramentum prestado durante la legis actio in personam{137} y, ante todo, en que la obligatio originariamente expresa el vínculo mismo, la sujeción al poder jurídico del acreedor{138} que tan íntimamente ligada se encuentra a la fides’. Vínculo que si bien posteriormente dejará de ser una garantía corporal sobre la propia persona para convertirse en una garantía ideal derivada de una simple declaración verbal, seguirá sustentándose en la ‘fides’ como respeto de la palabra dada.


La propia sanción prevista en las xii Tablas{139}, la partis secare, posee un alto significado simbólico en cuanto dispone bien sea la atribución de la totalidad del cuerpo al único acreedor o la repartición del mismo entre los varios acreedores según les correspondiera, lo que permite entrever en la ejecución misma de la garantía en la persona del deudor, no sólo la satisfacción de la obligación incumplida, sino además “una reconstrucción de la ‘fides’ violada”{140}.


4. LA TRANSGRESIÓN DE LA ‘fides’ 

EN LAS RELACIONES CON PUEBLOS EXTRANJEROS


En las relaciones internacionales, así como en las antiguas relaciones privadas, se destacaba un elemento de primer orden: la fides'’',, se trata en este caso de una fides publica,{141} fides populi Romano, que, como veremos, oscila entre relaciones de sujeción y relaciones de paridad, de la que emana una confianza en la protección que será otorgada y la garantía del cumplimiento de ciertas expectativas y del respeto de determinados principios de corrección{142}.


No en vano CICERÓN, en un pasaje en el que trata diversos aspectos de la fides’, advierte como contrario a la ‘fides’ misma todo tipo de subterfugio que pretenda legitimar su transgresión, explicando que no puede sostenerse que la ‘fides’ dada a un hombre infiel es nula, comoquiera que existe incluso un derecho de guerra que impone observar en el juramento la ‘fides’ con el enemigo{143}.


Pues, como se desprende de un texto de LIVIO {144}, para respetar las reglas de la lealtad frente al enemigo no se requiere un pacto humano, porque existe y siempre existirá aquella alianza que nace de la común naturaleza humana, existe un derecho de guerra como existe un derecho de paz que los romanos se aprestan a observar con los instrumentos de la justicia, no menos que con aquellos de la fuerza.


De manera que este conjunto de reglas jurídico religiosas fundadas en la fides’, que regulaba las relaciones con los extranjeros y que, como se ha dicho, era considerado “válido para todos los pueblos”{145}, se manifiesta, como veremos a continuación, en diversas instituciones cuya aplicación contribuye a preservar el orden establecido por las mencionadas reglas.


a.  LAS FÓRMULAS ‘FETIALES’ 


Uno de los colegios sacerdotales romanos era aquél de los fetiales, que era depositario de las tradiciones relativas al modo de realizar los tratados, de declarar la guerra{146}, en fin, custodio de un ius fetiale{147} que representaría un complejo de normas “jurídico religiosas” típicamente romanas que rige frente a los extranjeros y cuya existencia es independiente de la celebración de tratados foedera o indutiae{148}), o de la pertenencia a una determinada comunidad étnica{149}.


Las fórmulas fetiales utilizadas para la declaración de guerra{150} constituyen testimonio esencial de la importancia de la ‘fides’ en la salvaguardia del orden jurídico religioso antiguo, comoquiera que es precisamente la invocación de la fides’ la que sustenta el complejo ritual en que ‘fides’ es a la vez testigo y garante de la justicia de los requerimientos del pueblo romano, así como de la legitimidad de tal declaración allí donde el pueblo extranjero no se adecue a los mismos.


b. EL ‘FOEDUS’


Uno de los instrumento fundamentales mediante los cuales el pueblo romano reguló sus relaciones con otros pueblos fue el foedus{151} o tratado.


El foedus se encuentra estrechamente ligado a la idea de fides’{152}. En primer lugar, por la relación etimológica que conecta foedus a ‘fides’{153}, y foedus con foede hostia, que era la terrible punición infligida por Júpiter a quienes faltaban a la fe{154}. El fetialis proclama solemnemente que las cláusulas del foedus sean respetadas por el pueblo romano e inmediatamente invoca a Júpiter, “el fulgurador”, a fin de que castigue a Roma, si es ella la primera en no mantener la fe en sus compromisos{155}.


De modo que Júpiter interviene en el caso en que haya sido violado el vinculum nacido del ius iurandum, la fides’ por la cual se habría comprometido en el tratado y, con ella, la propia diosa que es la divina encarnación de la fides,{156}. Por lo demás, el tratado se concluía con la dextrarum iunctio{157}, y es precisamente, como veremos, la dextra manus el símbolo de ‘fides’{158}.


Así las cosas, es posible definir el foedus como una fides publica’ inter populos, entendida como el acto mismo de compromiso{159}, ‘fides’ que en el caso del foedus se caracteriza por la reciprocidad y por el acto de aseguración que de ella se desprende, que debe ser por demás jurado{160}.


En su origen foedus designaba únicamente el acto solemne, esto es, el procedimiento que comprendía un juramento y un sacrificio, con el cual eran selladas las relaciones internacionales de amicitia, hospitium, pax, societas; sólo con el transcurrir del tiempo el término llegaría a designar la sustancia del tratado{161}.


En efecto, el foedus posee otros aspectos, además del promisorio, en cuanto crea una relación duradera, íntima y personal que no se refiere únicamente a una determinada prestación, sino que, además, involucra al grupo o familia que lo contrae y también a las generaciones venideras y conlleva, así mismo, fidelidad personal, que se advierte particularmente en las relaciones de amistad y de hospitalidad, en cuanto el uso de la derecha no sólo empeña, sino que une. Así el gesto de pignoración de la derecha, en el que consiste el prometer, se transforma en el estrecharse las manos, en el que se funda la amistad{162}.


Ahora bien, en cuanto se refiere a la sanción que comportaba la ruptura de un foedus las fuentes son pródigas en ejemplos{163} en los que tal conducta es punida con la deditio, entrega o abandono del transgresor bajo la sumisión del agraviado{164}. Este procedimiento tenía por finalidad liberar al pueblo de la culpa del deditus y de la obligación religiosa que como consecuencia de la transgresión recaía sobre la totalidad del pueblo, restituyendo la ‘fides’ violada{165}.


A título de ejemplo conviene recordar los pasajes en los que LIVIO relata la transgresión por parte de los sanitas de los tratados de paz sellados con el pueblo romano, y cómo aquellos atribuían la derrota al hecho de que habían emprendido una guerra impía contraviniendo lo acordado: “impio bello et contra foedus” {166}, por lo que tales acciones debían ser expiadas, según lo dispusieron los pretores, consignando a los Romanos el responsable de la ruptura de la tregua, “Romanis dederetur”, sus bienes, el botín arrebatado a los romanos y los prisioneros, amén de satisfacer los resarcimientos que en virtud del tratado habían sido solicitados por los fetiales{167}.


 c. LA CELEBRACIÓN DE ACUERDOS CON PUEBLOS EXTRANJEROS MEDIANTE SPONSIO


En otras oportunidades los acuerdos de paz se realizaban utilizando la figura de la sponsio{168}, como en el caso del acuerdo celebrado con los sanitas por parte de los cónsules Tito Veturio y Spurio Postumio , quienes habiendo sido derrotados, explican a Pontio , el comandante del ejército sanita, que no era posible llegar a un tratado propiamente dicho sin la voluntad expresa del pueblo, sin los fetiales y sin las ceremonias del rito, de manera que la que sería llamada paz Caudina, por el lugar donde fue derrotado el ejército romano, fue celebrada conforme a la solemnidad de la sponsio{169}.


No obstante, el senado puede no ratificar dicho acuerdo por considerarlo ignominioso, como ocurrió en el caso en mención, y en consecuencia las personas que se habían en tales términos obligado eran objeto de deditio al pueblo con el que se había concertado dicha paz. Los sanitas apelan a la validez del solemne negocio de la sponsio, en cuanto al mismo entienden ligada la ‘fides’ del pueblo romano y no aceptan que pueda entenderse desligada por los efectos de una deditio de quienes celebraron y garantizaron el acuerdo{170}.


 d. LAS OFENSAS A LOS ‘LEGATI’ O AQUELLAS REALIZADAS POR ESTOS CONSTITUYEN UNA TRANSGRESIÓN A LA ‘FIDES’


Sobre la condición de los legati (embajadores) nos ilustra con gran claridad un texto de Quinto Mucio citado por Pomponio {171}, en que se resalta que cualquier ofensa a los mismos constituye una violación del ius gentium, comoquiera que estos son santos y en cuanto tales deben ser respetados en su integridad personal, en su dignidad y libertad, de manera que toda transgresión a tales deberes ha de ser punida con la entrega, deditio, de los ofensores al pueblo enemigo.


En cuanto se refiere a las ofensas causadas a los legati, las fuentes nos proporcionan varias noticias: así por ejemplo, el caso de los embajadores enviados por los apolonienses al senado, los cuales fueron apaleados por algunos jóvenes, y como consecuencia de tal vejación los agresores fueron entregados a los apolonienses en calidad de dediti{172}.


Así mismo, recuerda LIVIO el caso de los embajadores de LAVINIO , que fueron agredidos por los parientes del rey TAZIO , el cual se negó a resolver la apelación del pueblo LAVINIO , que exigía el debido castigo a quienes habían infringido las reglas internacionales que hacían de los legati persona inviolables. Agrega LIVIO que, con tal conducta, el rey TAZIO atrajo sobre sí la punición que habría debido imponer a sus parientes, pues habiéndose dirigido a LAVINIO fue ajusticiado por la multitud. Ante tales hechos RÓMULO no declara la guerra, convencido de que no sin razón había sido ajusticiado y, por el contrario, a fin de expiar el agravio hecho a los embajadores y la muerte del rey, renueva la alianza entre Roma y LAVINIO celebrando un tratado{173}.


Pero no sólo las ofensas acarreadas a los legati eran consideradas violatorias del mencionado orden jurídico religioso, comoquiera que a su vez la dignidad de que estaban investidos los mismos les imponía un respeto absoluto del pueblo frente al cual desempeñaban su encargo. De ahí que también las ofensas realizadas por los embajadores, dieran lugar a la violación del ius gentium y, por ende, comportaran la deditio de los causantes del agravio.


Sobre este particular nos cuenta LIVIO {174} cómo los tres embajadores romanos ante los galos, violando el ius gentium, tomaron las armas y dieron muerte al comandante galo; tal hecho dio de inmediato lugar a la suspensión de los combates y al envío, por parte de estos últimos, de embajadores a Roma a fin de que se lamentaran de la violación del ius gentium y pidieran, en consideración a ello, la deditio de quienes se habían atrevido a transgredir dicho ius. Los senadores bien sabían que la solicitud era perfectamente legítima, pero el peso político de las personas de tan alto rango como eran tales embajadores impidió al senado tomar la decisión que le parecía más oportuna, esto es, la entrega a los galos de los transgresores.


e. LA DIESTRA COMO SEDE DE LA ‘fides’ 


El simbolismo contenido en el uso de la diestra es rico de significados, pues la mano, en cuanto en ella reside la ‘fides’{175}, es instrumento tanto de promesa como de poder; la diestra del más fuerte puede invocarse como sede de su ‘fides’{176}76 y, en cuanto tal, ofrece protección; al igual que dando la propia diestra el promitente da ‘fides’ en el sentido de otorgar una garantía{177}, y vincula la propia ‘fides’ comprometiéndose a la perseverancia en los acuerdos y al respeto de la palabra empeñada{178}.


En efecto, tratándose de su acepción como poder cabe señalar que en la referencia a la manus está implícita una expresión de potestad, en un primer momento de sometimiento a esta discrecionalidad, pero, a la vez, en el acto de estrechar las manos tiene lugar un vínculo de esta discrecionalidad que oscila desde una discreción pura, hasta la garantía de una benevolencia generosa o de una protección y del respeto a ciertos límites, que vinculan precisamente la ‘fides’{179}.


La función de garantía de los actos de ‘‘fides’ está íntimamente ligada con el gesto de la diestra que presupone una contraparte a la que la mano viene entregada{180}, en función de garantía de aquello que se ha prometido{181}, en cuanto se sujeta al poder de quien la toma{182}, lo que concuerda con la concepción que en época antigua hacía concebible solamente una garantía como sujeción de sí mismo{183}, de un tercero o de un bien. La mano es, en relación con la fides\ testigo{184}, es prenda{185}, a la vez que la consolida{186}.


A su vez, el estrecharse de las manos, significa el vínculo que liga a dos personas entre las que media un compromiso{187}, sellado seguramente por un juramento{188}, a la vez que se difunden para efectos del juramento gestos como aferrar o tocar el altar, entre otros; lo cierto es que cuando la derecha viene empleada para jurar encontramos casi siempre la ‘fides’{189}9.


Así mismo, la unión de las diestras no sólo compromete sino que une, estrecha lazos en las relaciones personales de amistad{190} y de hospitalidad;


así por ejemplo, LIVIO relata cómo se selló el pacto de amistad entre LATINO y ENEAS mediante el estrecharse de las diestras: “dextra data fidem futurae amicitiae sanxisse”{191}; relaciones que poseen de por sí una vocación durable y que se establecen entre personas que se encuentran en un plano de igualdad{192}.


En el caso del foedus se entrelazan dos significados del uso de la diestra: de una parte mediante ella se sella el compromiso, pero de otra se une en señal de creación de vínculo personal que confluye en un sentimiento de amistad.


De manera que, en cuanto el símbolo de la diestra confluye a representar la potestad de las partes y es, a la vez, testimonio y garantía de la 'fides'\ además de vínculo que consolida, resulta claro su papel como instrumento que contribuye a la conservación del orden jurídico religioso de la civitas.



IV. LA CONCEPCIÓN DE ‘FIDES’ EN EL SISTEMA 

JURÍDICO RELIGIOSO ROMANO MÁS ANTIGUO



La 'fides' está presente en multiplicidad de relaciones al interior de la civitas, como por ejemplo en aquellas de naturaleza obligatoria, en la tutela, en la clientela, en la sociedad, en el matrimonio, en la hospitalidad, en la amistad; a su vez la fides'’ se manifiesta igualmente en la actividad pública de los magistrados, en la jurisdiccional, en aquellas de diversa índole entabladas con otros pueblos, como en los foedus, en las fórmulas fetiales, en la deditio in fidem, etc., y en cada una de ellas opera como un elemento substancial en la preservación del orden jurídico religioso romano y de aquél común a todos los pueblos.


En efecto, de una parte, la fides’, sobre la base de un criterio jerárquico presidido por la maiestas, crea un status, entre sujetos no ligados por relaciones naturales, determinando las justas atribuciones de lo que le corresponde a cada uno, y de otra, constituye el vínculo que sella estos compromisos. Dentro de este contexto la fides’ se manifiesta en una concepción potestativa{193}, o bien llega a encarnar la promesa misma, su eficacia como vínculo.


A. ‘FIDE’ COMO POTESTAD


El entero sistema de relaciones sociales y políticas al interior de la civitas, con los demás pueblos y con la divinidad, se estructura sobre la base de relaciones jerárquicas{194}. En algunos casos, las jerarquías estaban determinadas por la propia naturaleza, como la relación entre padre e hijo; en otros, en cambio, surgen de un acto humano; el equilibrio de estas relaciones nuevas creadas en virtud de la voluntad humana estaba determinada por la ‘fides’ a la manera de aquellas dictadas por la naturaleza, es decir, en sentido jerárquico, según relaciones de maiestas{195}.


En muchas de las relaciones sustentadas en la ‘fides’ puede observarse dicha estructura jerárquica{196}, no sólo al interior de la familia{197}, de la gens{198}, de la organización política y militar{199}, sino incluso en los negocios privados{200}. La ‘fides’ atribuye a los involucrados en la relación un rol definido en el sistema y reconocido por la comunidad, con lo cual asume un valor social además de jurídico religioso{201}.


De ahí que, en varias de las instituciones de la vida asociada, la fides’ indicara una posición de preponderancia de un individuo dentro de una relación, que le confería un poder sobre el otro{202}, esto es, en tales casos la fides’ engendra, además de una sujeción, una dominación{203}.


Esta fides’-poder se presenta en diversas manifestaciones: sea en la deditio in fidem internacional, designada, en algunos casos, como venire in fidem; en el patronato mixto, ejercido por un ciudadano romano sobre una comunidad extranjera, que al instituirse en hereditario da origen a la clientela, en la que fides’ asume igualmente el carácter potestativo designada por expresiones como in fidem esse; y, finalmente, en la ‘fides’ pública expresada en el ‘imperium’, la que está estrechamente ligada al poder del cual se encuentra investido el magistrado.


En todos estos casos la fides’, a pesar del carácter discrecional de la misma, no es ilimitada, e implica, por lo menos en parte, la conservación de la personalidad del sometido y, en la mayoría de los casos, la protección del mismo{204}.


I. ‘ FIDES’ COMO POTESTAD DEL SUJETO DOMINANTE EN UNA RELACIÓN DE PODER


a. LA ‘ DEDITIO IN FIDEM’


Como hemos señalado, en las relaciones con otros pueblos, así como en las antiguas relaciones privadas, las cuales se desarrollan paralelamente, la ‘fides’ desempeñaba un papel primordial, el cual se revela en el valor atribuido a la misma en el concepto de la deditio in fidem{205}, entendida como rendición a la discreción del vencedor{206} y que conllevaba una confianza{207} en la protección que le sería otorgada al pueblo que a ella se sometía, o en que serían satisfechas determinadas expectativas{208}.


Se distinguen la deditio del acusado de ilícitos internacionales, a que hicimos referencia{209}, que tiene lugar como consecuencia de la realización de un acto lesivo de otro pueblo conforme a las reglas jurídico religiosas que regulan las relaciones entre estos, de la deditio de comunidades o de ciudades y de repartos militares, en cuanto esta última no determinaba necesariamente la caída en esclavitud, por parte del pueblo o de la ciudad, y aun tratándose de la deditio del reparto militar o de la deditio del comandante enemigo, que normalmente daban lugar a la esclavitud, la condición de estos se encontraba en un plano diverso de la deditio del acusado de ilícitos internacionales, pues se había instituido a favor de los primeros el postliminium{210}, o retorno a la patria{211}.


La deditio excluye por definición el foedus, a la vez que ahorra al enemigo la ocupación violenta y puede tener lugar, bien antes de que sobrevenga la derrota total{212}, o aun antes de que se hayan tomado las armas{213}.


Un primer grupo de textos que atestiguan la presencia de este tipo de fides’’, contenida en la deditio in fidem, como lo que hoy llamaríamos un instrumento de política internacional, lo encontramos en Livio y en Polibio , los cuales aluden a la sumisión voluntaria de quien se somete a la ‘fides’ de Roma, que si bien implica rendición{214}, le permite en principio al vencido conservar cierto status que conlleva en gran parte de los casos el no ser tratado como esclavo{215}, pues Roma, en principio, garantiza la libertad de aquellos que recurren a su fides’{216}. Las expresiones venire infidem, recipere infidem{217} no son expresiones de la lengua corriente sino que hacen parte de un uso técnico, perteneciente a una terminología oficial presente en las relaciones con otros pueblos{218}.


Si bien la deditio in fidem, como se dijo, implica una rendición incondicional{219}, no está necesariamente seguida de condiciones duras, pues fundándose sobre la ‘fides’ romana era posible esperar una respuesta razonable, lo que correspondía a la expectativa usual. Sin embargo, tal expectativa no siempre era satisfecha y el duro tratamiento que los romanos infligían algunas veces{220} no constituía violación de pacto o acuerdo alguno, dado que la deditio no suponía la celebración de un convenio; a su vez, el tratamiento moderado de los vencidos no era el resultado de una garantía efectiva que la deditio confería a quien se rendía{221}.


El recurso a la ‘‘fides’ se presenta, en efecto, bajo dos aspectos totalmente diferentes: de un lado, quien se somete a una deditio in fidem se entrega a sí mismo, con todo lo suyo{222}, con todo lo que le pertenece, en las manos del potente, términos que en el sentido riguroso pueden autorizar las medidas más arbitrarias y más crueles; y de otra parte, la conciencia de Roma de los deberes que asumía respecto de los pueblos que recibía en su fides{223}.


Esta fides’ que evoca sujeción estará, sin embargo, destinada a ser eclipsada por una concepción de ‘fides’ que rechaza la creación de lazos de poder entre ciudadanos políticamente iguales{224}, en una transformación en la que la primitiva sujeción se atenuará gradualmente hasta convertirse en protección{225}, pero que no obstante en el caso de la deditio perdurara más tiempo, en cuanto la fuerza del derecho a la igualdad que ha desencadenado la abolición de otros lazos de sujeción, como el del nexum{226}, no alcanza a cubrir las relaciones con extranjeros a quienes aún la ciudad no otorga este derecho{227}.


La fórmula del recurso a la ‘fides’ autorizaba, sea una interpretación atroz, como la aplicada en el caso de los Samosatenses{228}, sea una interpretación generosa{229}, como la concedida por Escipión al pueblo de Heráclito de Latmos{230}; ¿cuál de las dos es la primitiva? Se sostiene{231} que originalmente la deditio daba lugar a la pérdida de todos los derechos y de la entera protección jurídica por parte del deditus, lo cual debía comportar su inmediata caída en esclavitud, la sujeción a ofensas corporales e, incluso, la muerte como consecuencia de la adquisición de un poder absoluto en cabeza del accipiente.


Posteriormente, alrededor del siglo ii , la plenitud de los poderes del accipiente sólo subsisten en tres hipótesis de deditio: la del acusado de ilícitos internacionales, la del comandante derrotado, y la del enemigo o adversario político que la comunidad, en la que éste se ha refugiado, decide entregar; en los demás casos se presentan atenuaciones, pues si bien el poder del vencedor de establecer a su arbitrio la suerte del pueblo o de la ciudad que se hubiese rendido ante él continúa siendo parte de la función intrínseca de la deditio, con el tiempo la destrucción, el saqueo, la muerte de los habitantes, y también su venta como esclavos tuvieron que terminar por aparecer, además de moralmente reprochables e inconvenientes políticamente, contrarios al ius belli{232}.


Por demás, si bien a menudo determinado por la conveniencia política o militar de Roma, paulatinamente se reconoce un cierto valor a las declaraciones del pueblo deditus de someterse a la ‘fides’ de los romanos y consecuentemente a su autoridad, aun cuando no necesariamente mediante un expreso llamado a la ífides\ que hace que los romanos se sientan vinculados a ejercer el poder derivado de la deditio con moderación. Ello implica no sólo la conservación de la vida, la libertad y el evitar la destrucción o confiscación total de los bienes de dicho pueblo, sino incluso el salvaguardar la regla de independencia formal del pueblo deditus, celebrando con éste un tratado o concediéndole la amistad o acogiéndolo como cliente, con lo que se termina por admitir la existencia de principios ético jurídico religiosos que excluían el arbitrio absoluto del pueblo romano{233}, entre los cuales se destacaba la fides’.


b. ‘ IN FIDEM ESSE’ DEL PATRONATO


El cliente es aquél que originariamente pide protección y sostenimiento a la gens ofreciendo en cambio su propio trabajo{234}, de manera que al lado de los gentiles, esto es, los señores, se encontraban los clientes, quienes se confiaban a la ‘fides’ del patrono y en virtud de dicha protección solían recibir en concesión precaria tierra y asistencia; en retribución el cliente tenía hacia el patrón particulares deberes{235} de obsequium, officium, pietas, además, como se dijo, de prestación de operae{236}, de manera que la ‘fides’ potestativa tiene una raíz gentilicia o patricia, caracterizada por la sanción de relaciones de dependencia personal entre los hombres libres{237}.


La relación de clientela surge como consecuencia de la applicatio, es decir, el confiarse, generalmente por parte de un peregrino, a la protección del grupo, o de la deditio, esto es, la sumisión de un grupo al poder de la gens que frecuentemente era fruto de las guerras victoriosas de la gens{238}.


Todo parece indicar que el patronato sobre una colectividad extranjera tuvo precisamente su origen en la deditio{239}, lo que dio lugar a una relación duradera surgida seguramente en torno al contenido económico de la relación entre vencedor y vencidos, en la que la renuncia al botín y al saqueo dispuesta por el jefe militar le fuera compensada con el otorgamiento de cierto poder hegemónico por parte de los vencidos, que se concretaba en la posibilidad de explotación económica de la ciudad derrotada{240}.


Ya hemos señalado que la relación entre el cliente y la gens se funda sobre la fides’, de ahí las expresiones ‘in fidem se dedere’, íin fidem accipere’ e ‘in fidem esse\ las que designan los momentos de sujeción, de ser recibido y de encontrarse en la condición de cliente{241}, o aquella más explícita “in fidem et clientelam”{242}, en donde la dependencia que manifiesta el cliente en relación con su patrón no es otra cosa que la ‘fides”{243}.


De manera que la fides’ se encuentra en una estrecha relación con este tipo de poder patronal{244}, en donde ‘fides’ expresa un atributo de la parte más potente en una relación desigual, que implica el respeto de la maiestas de este{245}. La ciudad cliente viene recibida en la ‘fides’ del patrono, de forma tal que la relación potestativa de ‘fides’ nace de un acto que no es ni promesa ni contrato, sino auto consigna, auto encomendarse, lo que no crea inicialmente respecto del patrón una obligación, un empeño de un preciso deber-hacer, mientras que para el cliente genera una dependencia, un encontrarse comprendido en la esfera de comando de un tercero, un sujetarse{246}.


A dicha sujeción es correlativo un particular tipo de poder amplísimo, pero siempre limitado por ser consentido y, en consecuencia, nunca extendido hasta la negación de la personalidad del sometido{247}. Este poder en la deditio es llamado indiferentemente dictio (potesta) o ‘fides’, y en el patronato mixto sólo ‘fides’{248}.


c. ‘ FIDES ET MAGISTRATUS’ Y ‘ FIDES ET IMPERIUM’


Al interior de la organización política del pueblo romano se distingue una maiestas magistratuum que reside en la dignidad que se encuentra ligada al ‘imperium’,{249}, del cual se encuentra investido el magistrado.


El ‘imperium’ es concebido como un poder unitario e indivisible, originario, cuyo significado fundamental de mando, que la palabra misma contiene en sí, posee su punto de apoyo en el poder militar y haciendo centro en él se funde con los poderes propios de la función de gobierno que era preciso desempeñar en el seno de la organización política de la civitas, en la que la cuestión militar resultaba esencial{250}.


La plenitud del imperio comprende también la iurisdictio, esto es, la intervención del magistrado en la resolución de las controversias de los particulares, la cual constituye una emanación del imperium{251}. Así mismo, entre los poderes que integran el imperio se encuentra la coercitio{252}, entendida como la facultad de usar medidas coercitivas y sanciones sobre la persona y su patrimonio, que comprenden la muerte, el arresto, la prisión, las aflicciones corporales, la imposición de multas, confiscación de bienes o su toma en prenda; medidas estas que podían, bien tener finalidades de carácter disciplinario, tendientes a constreñir a la obediencia o al cumplimiento de funciones públicas, o consistir en una verdadera represión por violaciones graves contra la civitas{253}.


Estas particulares funciones que el magistrado ejercita en virtud del ‘imperium'’, precisamente por la generalidad de tales poderes, pueden llegar a aparecer como originadas en él mismo; sin embargo no debe perderse de vista que el ‘imperium'’ encuentra su fundamento en las formas del ordenamiento jurídico{254}, en cuanto autoridad conferida por el pueblo{255}, y como tal se encuentra sujeto a la maiestas populi{256}.


En efecto la relación entre el pueblo y sus magistrados es de naturaleza potestativa, comoquiera que el poder del pueblo, por excelencia, es la potestas{257}, de suerte que los magistrados no sólo reciben el poder del pueblo{258}, sino que se encuentran bajo la potestad del mismo{259}, en cuanto ejecutores del poder del pueblo romano{260}.


De ahí que el ejercicio de este poder que conlleva el ‘ imperium’ se encuentra sujeto a varios límites{261}, entre los que se destaca de una parte el territorio: si era ejercido dentro los muros de la ciudad (imperium domi) podía ser objeto de restricciones, pero si lo era fuera de tal perímetro (imperium militiae) no resultaban aplicables tales restricciones. Entre los límites al imperium domi, el más significativo era la provocatio adpopulum{262}, que implicaba una apelación al pueblo, esto es, a los comicios, contra la pena o el castigo al ciudadano impuesto por el magistrado, lo que suponía una competencia del pueblo respecto del ejercicio de la coercitio que era considerada por los romanos como una suprema garantía constitucional de la libertad del ciudadano{263}.


La fides'’ potestativa se manifiesta igualmente en la sujeción al poder del magistrado, ‘imperium’, como se evidencia en textos de Macrobio{264},


Ennio{265} y Varrón{266}, en los que aparece evidente la relación de fides'’ con el ‘imperium’ del magistrado. ‘‘fides’ y magistratura imperium, en estrecha relación, son ofrecidas ante el pueblo y el ejército, como garantía de salvación, sustento de bienestar y fortuna{267}.


De allí se desprende una concepción de ‘fides’ que expresa un acto de “sumisión convenida”{268} al mando supremo del magistrado, en cuanto es justamente en la ‘fides’ del magistrado en la que se sustenta la obediencia del ciudadano.


Dentro de tal contexto, a partir del siglo 11, se encuentran textos en los cuales se invita a los magistrados a regularse conforme lo requieren los intereses públicos y su fides’, lo que indica la incorporación a la ‘fides’ de mayores elementos de contenido ético jurídico, de manera que, si bien continúa siendo un poder concreto del sujeto, que conlleva discreción, prevalece el sentido de autorresponsabilidad y de fidelidad en el desempeño de la tarea asumida{269}.


2. ‘ FIDES’ COMO SUJECCIÓN AL PODER DEL OTRO CON FINALIDAD DE GARANTÍA


Ante la inexistencia de limitaciones ideales de la libertad{270}, la falta de una norma vinculante que impusiera el cumplimiento y la ausencia de un complejo de medios para la relativa coacción física, la eficacia que revestía una determinada promesa era casi que nula, por lo que no es de maravillarse que quien recibía una promesa exigiera en la mayoría de los casos una garantía material{271}, cuyo sustento era la ‘fides’.


En este contexto, ‘fides’ tiene por objeto un acto, otorgar una aseguración precisa, una palabra confirmada por un gesto dotado de particular valor de compromiso, en fin, cumple una función de garantía, en la cual el acto y su función se relacionan inseparablemente, sin que sea posible pronunciarse sobre la eventual prioridad de uno o de otro aspecto{272}.


La presencia de la ‘fides’ entendida como auto sujeción en garantía en aquellos actos que tenían por objeto garantizar el cumplimiento de la obligación primitiva, resulta evidente en la figura del nexum, pues en esta antiquísima forma de relación obligatoria el acto que garantiza al acreedor consiste en que el obligado esté infide, lo que implica la pérdida de la disponibilidad de sí mismo, en cuanto sujeto a una especie de prisión privada, “prisión redimible”{273}, cuya finalidad era la explotación de la fuerza de trabajo del deudor hasta lograr la satisfacción de la deuda.


En efecto, en los orígenes no se logra concebir un vínculo puramente ideal entre deudor y acreedor, la garantía debe ser inmediata y total{274}, por ello quien se encuentra en gran estado de necesidad{275} pone la propia persona{276} en poder del acreedor, como garantía de la restitución.


El nexum constituye un acto legítimo que se sustenta en la fides’’ {277} y que, si bien recae directamente sobre la persona misma del deudor, sobre su cuerpo y sobre sus facultades de trabajo, que se ven confiscadas por el acreedor{278}, no implica que el acreedor pueda disponer (venderlo o matarlo) del nexus, el cual permanece libre{279} y conserva la condición de ciudadano, pero está sujeto a un vínculo{280}, que no es otro que el ligamen de la ‘fides’’{281}, que no obstante no es de esclavitud y que es fruto del particular simbolismo{282}, propio de la mentalidad formal y ritual{283}, que encuentra expresión en figuras concretas.


La singular condición jurídica del nexus da lugar al surgimiento de una serie de contradicciones, pues si bien goza de la condición de hombre libre y conserva la ciudadanía, está sometido a servidumbre en favor del acreedor hasta la satisfacción del crédito, poder este que llegó a ejercer de tal manera abusiva{284} que los sufrimientos y clamores de la gente hicieron necesario el que se adoptaran medidas al respecto.


En efecto, esta sujeción a la ‘fides’, degenerada en los abusos de los acreedores, dio lugar a grandes protestas por parte de los deudores, como lo señala expresamente Livio{285}, de lo cual encontramos confirmación en el libro v de Las antigüedades romanas de Dionisio de Halicarnaso{286}. Éste relata que desde los primeros años de la República los pobres se negaban a tomar las armas a menos que el senado decretara la abolición de las deudas, pues decían: “de qué nos sirve vencer a nuestros enemigos de fuera si nuestros acreedores nos meten las cadenas por las deudas que hemos contraído”{287}.


En tal situación, dos posiciones contrarias se enfrentan: las de MARCUS VALERIUS Y APIUS CLAUDIUS . El primero preconiza la remisión de las deudas, mientras que el segundo el mantenimiento de las mismas, pues “más vale tener la fortuna de la guerra, someterse a las órdenes de los latinos que estar de acuerdo con una canallada inútil como aquella que se reclama con arrogancia, eso sería una falta irreparable, exiliar de Roma la fides’’ (mane) a la cual los padres habían consagrado los templos”{288}. En la discusión interviene una tercera parte que propone pagar contra el tesoro público las deudas de aquellos que pueden liberarse a fin de que la ‘fides’ de los pobres sea salvaguardada{289}. El senado decide finalmente el asunto disponiendo que no tomará decisión alguna para los compromisos futuros, pero suprime la captura de los cuerpos en razón de un contrato o de un juicio pendiente mientras duren las hostilidades.


Algunos años más tarde, en la guerra contra los volscos{290}, la misma decisión será tomada por iniciativa de SERVILIO , quien mediante un edicto establece que ninguno podrá mantener encadenado o prisionero un ciudadano romano vedándole la posibilidad de enrolarse en el ejército, así como que nadie podrá tomar posesión de los bienes de un soldado o venderlos mientras que éste estuviera en armas, ni retener sus hijos o nietos{291}. No obstante, se niega a suprimir pura y simplemente las deudas existentes proclamando que no es posible eliminar la ‘fides’ de los contratos de la villa de Roma{292}.


Como lo cuenta LIVIO{293}, otros acontecimientos sucesivos dieron lugar al desencadenamiento de la situación de manera definitiva, pues “aquél año ’{294} para la plebe fue como si hubiese iniciado una segunda libertad, porque cesó la servidumbre por deudas factum est quod necti desierunt): la legislación cambió como consecuencia de los reclamos que, inicialmente en el Foro y después en la Curia, elevara la muchedumbre indignada por los actos de crueldad y por los ultrajes al pudor de que había sido objeto un joven sometido a la condición de nexus. Los cónsules, constreñidos por el improviso tumulto, convocaron al senado y aquel día “fue disuelto por la inicua prepotencia de un sólo hombre, un vínculo que constituía una eficaz garantía de crédito” (ingens vinculum ‘fides’), y se ordenó a los cónsules el proponer al pueblo que ninguno, a menos que hubiera cometido un crimen, hasta la expiación de la pena, fuese tenido en cepos o en cadenas; que fueran los bienes del deudor, no su propio cuerpo, los que respondieran por la deuda. Así, los sometidos a servidumbre fueron liberados y se proveyó para el futuro la prohibición de la servidumbre por deudas.


El trasfondo del relato de LIVIO , que explica la agudización del problema de los nexi y, por ende, las causas profundas que condujeron a la supresión de la servidumbre de estos, está constituido por las luchas entre patricios y plebeyos, la lucha de estos últimos por alcanzar una igualdad real, en una ciudad en la que sus miembros eran considerados como fundamentalmente iguales; y precisamente por ello, las desigualdades y la servidumbre de los nexi aparecían cada vez más chocantes; a ello se aunaba la ausencia de una garantía pública de las más elementales, como es el control de la justicia sobre el derecho de los acreedores, que ejercían una prerrogativa de ejecución sin proceso ni juicio, más grave aún en cuanto realizada sobre la propia persona del iudicati{295}.


De esta manera, la ley Poetelia Papiria abole para el futuro el compromiso que pesa sobre la persona del deudor, por tanto, los derechos que estaban atribuidos al acreedor sobre la persona misma del deudor desaparecen, el compromiso cifrado en el sometimiento de sí mismo, por parte del deudor, ya no existe; esto es, la ‘fides’, entendida como ese lazo de sujeción en garantía que somete a la servidumbre corporal al deudor en beneficio del acreedor, se extingue, si bien el acto jurídico del nexum y el término mismo subsistirá todavía un tiempo, a pesar de esta supresión que elimina el compromiso personal del deudor, que como se dijo no era en el fondo sino una garantía, en tanto que subsiste el lazo de la fides’, que como tal no podría verse tocado por una decisión legislativa{296}; no obstante, dicho lazo no evocará más la idea de servidumbre en favor otro{297}.


B. ‘ FIDES’ COMO PROMESA


En el mundo romano antiguo fides’ significa también promesa, acepción que a su vez presenta una variedad de significados, comoquiera que fides’ se utiliza para indicar la promesa misma, el acto de compromiso, que se evidencia en los usos “fidem dare” y “fidem accipere”{298}, expresiones que evocan un elemento concreto que se traduce en un acto de aseguración, muy probablemente unido a la mano derecha, como se desprende del texto de Cicerón “mea dextera illa, mea fides, mea promissa”{299}; igualmente fides’ indica el vínculo que crea la promesa al estrechar un lazo entre el promitente y el destinatario, como lo demuestran la expresiones “in fide stare”{300}, “fidem frangere”{301} o “fidem solvere”{302}; finalmente fides’ hace relación a los presupuestos éticos del compromiso, aquellos en los que el vínculo se realiza, esto es, veracidad en las declaraciones y constancia en el mantener los compromisos{303}.


Las fuentes atestiguan la relación entre fides’ y promesa ligadas en un mismo texto, como en el de Cicerón en el que se suplica por las manos, garantes ciertas, más de la fe de las promesas que de la victoria de los combates: “dexteram non tam in bellis neque in proeliis quam in promissis et fide firmiorem”{304}. A la vez que en algunos pasajes de Livio la sola fides’ indica la promesa misma, como cuando dice “fidemque senatus”{305} o “nunquam unum militem habituros ni praestaretur fides publica”{306}, o “tres fuere sententiae. P Verginius rem non uolgabat de iis tantum qui fidem secuti P Servili consulis [...] militassent bello, agendum censebat”{307}.


En consonancia con el carácter formal y concreto de la ‘‘fides’ antigua, la ‘fides’ promesa en el periodo marcadamente religioso{308} significa el acto, o al menos su eficacia inmediata como vínculo, y como tal cumple una función de garantía a la cual, como se dijos encuentran íntimamente ligados el gesto de la diestra y el juramento, los dos en un contexto eminentemente sacro en el que la diosa Fides y el dios Fidius ocupan un lugar preponderante.


En efecto, el empleo de ‘fides’ para indicar la promesa misma no resulta posterior a las otras dos acepciones, vínculo y veracidad del compromiso, como lo indica el texto de bacchanalibus{309}, en el que resalta la equivalencia antigua de fidem (inter se) dare con el estrechar un pacto, un foedus, con el (con) iurare, con el (com)promittere, etc.


Las dos primeras acepciones de ‘fides’, como acto y como vínculo, son concretas. No se trata de virtudes o cualidades estables, las cuales no son susceptibles de darse o recibirse, como sí en cambio se dan la mano o la palabra; tampoco se permanece en una virtud, pero si se está a los pactos, se permanece en el vínculo; por el contrario, gradualmente la ‘fides’ involucrará una concepción ética inherente al sujeto, un modo de ser suyo permanente{310}, la cual corresponde a un estadio posterior, aquél en el que, como veremos, ‘fides’ representa un concepto ético jurídico. En este estadio la fides’- promesa se transformará en una cualidad intrínseca, mediante un proceso que paulatinamente conducirá al abandono del formalismo y a la entronización de la fides como valor reconocido por la comunidad.


La transformación de esta ‘fides’ que es a la vez sujeción, discreción, poder{311} y vínculo, tendrá lugar en un largo proceso que se consolidará mucho más adelante con la concepción de ‘fides’ como concepto ético jurídico, el cual llevó a hacer, de la discrecionalidad del sujeto dominante en una relación depoder, una virtud, y en el que ‘‘fides’ resultará adecuado para designar todas aquellas situaciones activas en las cuales, a una extensión de la discrecionalidad formalmente total, se acompaña el límite implícito derivado de la participación del sometido en el surgimiento de tal discrecionalidad{312}.


Es justamente este límite intrínseco al arbitrio del potente el que parece ser la raíz de esa transformación de fides’ hacia la virtud del más fuerte, de modo que fides’ deje de ser mera discreción y se convierta en protección{313} y, luego, en fidelidad del más fuerte. Así construido el “puente de paso”{314} entre el carácter potestativo y el valor ético de la fides’{315}.





CAPÍTULO SEGUNDO


El surgimiento de la “fides bona ”




 


 


En un periodo no muy largo{316} y como consecuencia del contacto con un más amplio ambiente del pensamiento, en especial con la sociedad griega, y de las particulares modificaciones en las relaciones sociales que suscitó el tráfico comercial emprendido con otras ciudades del Mediterráneo, pero sobre todo gracias a una “orgullosa toma de conciencia de sí por parte de la misma sociedad romana”, a los elementos rituales, religiosos se agregaron paulatinamente aquellos de naturaleza ético jurídica{317}, cuyo acrecentamiento y desarrollo dieron lugar a una más compleja concepción de fides’.


En dicho proceso, se surtirá una transformación esencial en la concepción de fides’, la eficacia inmediata del símbolo de garantía que implicaba la entrega de la derecha, la invocación de los dioses, la sujeción personal, se transformará hasta llevar a los romanos a ver la sede de la ‘fides’ ya no en la mano, en el juramento, ni en el vínculo c orporal, sino en una convicción íntima de respeto a una concepción ético jurídica, relevante en cuanto estimada y reconocida por la comunidad como fundante del complejo de reglas con vocación universal, el iusgentium, aplicables en las relaciones jurídicas, la cual se denominará íbona fides’.



I. LA  MODIFICACIÓN DE LAS CONDICIONES ECONÓMICAS DERIVADAS DE LA EXPANSIÓN DEL COMERCIO 

MEDITERRÁNEO Y SU INCIDENCIA SOBRE LAS 

ESTRUCTURAS JURÍDICAS ROMANAS



La oralidad y el formalismo de los cuales estaba imbuido el mundo jurídico romano no dejaban un adecuado espacio a las recientes exigencias del nutrido tráfico comercial en el cual se adentraba Roma. Surgen diversos y novedosos problemas ligados a la autonomía de las partes en la celebración de los negocios; vale decir, a la libre manifestación de la voluntad con independencia de la forma, a la aceptación de tipos contractuales no reconocidos por el derecho, a la creación de nuevas formas de negocios más flexibles, a la propia valoración de los efectos del negocio sin sujeción a la presencia de requisitos formales y, en fin, a la protección adecuada de los intereses de las partes.


Aspectos todos estos que resultaban esenciales en una sociedad que no respondía ya a las exigencias propias de una economía agrícola y cuyas relaciones personales trascendían el ámbito familiar y las propias murallas de la ciudad, pues giraban en torno a un centro diverso conformado por el fluido tráfico mercantil, en el que los extranjeros resultaban protagonistas a la par con los ciudadanos romanos.


Evidenciaban el considerable tráfico mercantil, la creciente importancia de la riqueza mobiliaria y la fluidez de tales negocios, hechos como el segundo tratado con Cartago (348), el censo de la riqueza mobiliaria (350){318} y la primera monetización (300), todo ello en el marco de la expansión de Roma que se extendía ya sobre todos los pueblos del Mediterráneo{319}.


Efectivamente, la sociedad romana entre la fase arcaica y el último siglo antes de Cristo sufre una significativa transformación que conduce a la antigua sociedad, esencialmente agrícola e inspirada en una concepción potestativa, a una sociedad imperial con amplio desarrollo mercantil, en la cual emerge el elemento económico patrimonial como determinante en la creación de novedosas figuras contractuales adecuadas a la nueva realidad social; realidad esta que traducida en términos jurídicos vendrá a integrar un núcleo normativo con vocación universal, el iusgentium, y en particular aquellas instituciones forjadas a partir del oportere ex fide bona, núcleo característico del ius gentium{320}.


A. LA NECESIDAD DE AMPLIAR EL RÉGIMEN DE PROTECCIÓN JURÍDICA PREVISTO PARAEL COMERCIO CON PEREGRINOS


Los extranjeros poseían derechos en relación con el pueblo romano, no sólo en aquellos eventos en que estuvieran amparados por tratados, pues “la pertenencia a una colectividad diversa que posee sus propias leyes no quita la coparticipación en una esfera más general de ius considerado virtualmente válido para todos los pueblos”{321}.


En efecto, la existencia desde épocas muy antiguas de un cierto tráfico comercial entre romanos y pueblos extranjeros es testimoniada por la Ley de las xii Tablas, la cual contiene diversas disposiciones que dan cuenta de la existencia de este tipo de relaciones: así, la tabla vi ,4 ordena que “frente a los peregrinos dure siempre la garantía”{322}; de la tabla 11,2 se desprende que habiendo “una fecha acordada con un extranjero”, en caso de enfermedad grave resulta viable aplazar el día; la tabla iii,5 autorizaba la venta trans Tiberim, esto es, en territorio extranjero, del deudor incumplido contra el que se hubiere seguido la manus iniectio.


Ahora bien, es claro que los ciudadanos romanos poseían una esfera exclusiva de derechos, dentro de la que se encuentran el conubium{323}, el commercium (que comprende el trafico de res mancipi{324}), el nexum, la sponsio, la transcripticium, la usucapi; la patriapotestas, el consortium ercto non cito{325}, y en general comprende todos aquellos derechos cuya afirmación se hace bajo la fórmula ex iure quiritium{326}.


De manera que la participación de los hostes en la esfera jurídica exclusiva de los quintes sólo era posible con fundamento en acuerdos o en concesiones unilaterales, aun en el evento en que estos pertenecieran a la comunidad latina{327}.


De otra parte, y en cuanto se refiere a una esfera de derechos comunes entre los quiritis y los pueblos latinos, cabe señalar que en el marco de la serie de acontecimientos y de enfrentamientos que dieron lugar a la organización entre pueblos y ciudades del territorio del Lacio{328}, Roma y las otras ciudades latinas formaron una confederación, denominada Liga Latina, regulada por el foedus Cassianum o Latinum (493 a. C.), conforme al cual se regulaba la posición de los ciudadanos de las respectivas ciudades frente a los ordenamientos de las otras ciudades de la liga, en materia de ius migrandi, de ius commercium y de conubium{329}.


Si bien “es difícil decir si conubium y commercium existían entre todas las ciudades de la federación con base en el foedus general, o si eran necesarios tratados particulares; no obstante es cierto que las relaciones existentes con los ciudadanos de las ciudades federadas debían, antes del foedus Cassianum, poseer un ámbito más limitado del hospitiumpublicum y privatum [...] y de la igualdad de derechos civiles, derivada del foedus con los gabinos”{330}.


Se trataba de un típico foedus aequum con plena reciprocidad entre Roma y las otras ciudades{331}, contentivo de disposiciones generales, especiales y una cláusula adicional, que en materia de relaciones mercantiles entre los miembros de la liga, según el testimonio de DIONISIO DE HALICARNASO{332}, regulaba meramente la jurisdicción y el plazo en que habrían de resolverse los litigios causados con ocasión de los negocios celebrados entre romanos y latinos, lo cual presupone la eficacia del acto frente al derecho de las diversas ciudades, y, por ende, la capacidad de sus miembros de entablar tales relaciones{333}.


Sin embargo, el hecho de que con anterioridad al foedus Cassianum los latinos, según testimonio de Dionisio de Halicarnaso {334}, solicitaran a Roma la igualdad de derechos civiles, hace pensar que Dionisio tradujo una abreviación de aquel texto en el que, además de las disposiciones sobre la repartición del botín de guerra y los aspectos procedimentales relativos a los litigios, el foedus debía contener disposiciones relativas al comando del ejército, al ius sufragii y al llamado ius migrandi, así como a las relaciones de commercium y conubium que fueron en virtud del tratado consolidadas y extendidas, mediante la recíproca concesión de tales atribuciones{335}.


Dentro de la serie de tratados celebrados por Roma con otras ciudades, con el ánimo de proteger su comercio, es preciso resaltar aquellos celebrados con Cartago{336}, que pueden ser considerados como paradigma del régimen aplicable al tráfico comercial entre Roma y otras ciudades del Mediterráneo{337}.


Dichos tratados constituían la vía a través de la cual se regulaban y protegían los intereses comerciales de las dos potencias, de manera que en ellos se establecían límites al comercio, en cuanto se vedaba su realización en determinadas zonas salvo los casos de necesidad{338}, se imponía en algunos territorios la celebración de los negocios con sujeción a determinadas formalidades{339}, a la vez que se otorgaba capacidad{340} y tutela jurídica a los negocios celebrados por extranjeros{341}.


Ahora bien, el ánimo expansionista de Roma dio origen a múltiples contactos con otras poblaciones vecinas, lo que hizo evidente la necesidad de regular de manera más amplia la coexistencia de derechos diversos, a lo que se proveía en un principio, según la naturaleza de las relaciones establecidas, por medio de concesiones unilaterales, de foedus particulares con cada ciudad, por medio de confederaciones o de la imposición del ius, en los casos de dominio mediante anexión de los territorios derrotados. Esto último, como se indicó, podía en algunos casos tener lugar mediante la institución de la deditio infidem, que según las circunstancias particulares podía comportar la pérdida de todo derecho en materia de organización política y con ello del propio ius, o el ser acogido amigablemente bajo la protección de Roma, conservándose en algunos casos el propio derecho.


La protección del tráfico mercantil era en consecuencia de dos clases: ex foedere{342}, para quienes estaban vinculados por un tratado y gozaban de la protección en los términos del tratado, y uti singulus, en relación con aquellos comerciantes no amparados por tratado alguno y respecto de los cuales regía en general la regla de que tratándose de la esfera jurídica exclusiva de los quintes los negocios concluidos por el extranjero en el área de soberanía romana no gozaban de protección procesal, comoquiera que tales negocios les estaban vedados, a menos que fueran autorizados con fundamento en acuerdos o concesiones unilaterales con base en la existencia de vínculos de hospitium y amicitia, los cuales junto con el foedus eran los presupuestos que garantizaban al extranjero una posición de protección en relación con los negocios celebrados en la esfera exclusiva de los quintes{343}.


En cuanto se refiere a la tutela procesal de los referidos negocios con extranjeros, debe recordarse que estos no se encontraban legitimados para ejercitar las legis actiones{344}, por lo que muy probablemente en la resolución de las controversias surgidas entre ciudades, y entre ciudadanos y extranjeros, se recurría a un colegio arbitral de recuperatores (recuperadores), puesto que en el foedus generalmente comparecía una cláusula que preveía la restitución de las cosas pertenecientes a ciudadanos privados o a la comunidad, a través de un juicio ante dicho colegio de reciperatores, determinando además el procedimiento para su nombramiento y la extensión de sus poderes.


En aquellos eventos en que los mencionados negocios no se encontraban amparados por un tratado, es de suponer que las controversias surgidas fueran juzgadas por un particular en calidad de amigable componedor, fundado sobre la fides’’{345}, pues si bien en las relaciones con extranjeros no se quería vincular con la lex el imperium del magistrado, dicho imperium se plasmaba en virtud de la fuerza de la ‘fides’{346}.


La limitada capacidad procesal de los peregrinos no dependía de la naturaleza de los derechos o de las obligaciones que les podían corresponder, o de estar los mismos fundados sobre el ius honorarium{347}, sino de razones de orden público procesal, de manera que siendo incapaces de participar dentro del proceso per legis actiones, cuando a los mismos se les quiso reconocer la posibilidad de ser sujeto de relaciones privadas, con la formación del ius gentium, debió ser instituido un nuevo proceso fundado sobre el imperium del magistrado{348}.


De manera que los procesos con extranjeros debían estar dominados por la discrecionalidad del magistrado, la cual a su vez estaba regulada por la fides'’{349} y por la consecuente confianza en esa discrecionalidad, pues para llevar un asunto al conocimiento del mencionado tribunal arbitral era necesario acudir al magistrado a fin de que le diera por virtud de su imperio carácter obligatorio a las decisiones que allí se tomaran{350}, al igual que debió suceder en los casos en los que quien juzgaba era un árbitro en particular.


Por demás, los instrumentos contractuales de los que se disponía originariamente en las relaciones entre ciudadanos romanos y peregrinos eran muy restringidos{351}. Adicionalmente, el uso de los tipos contractuales del ius civile a los que se accedía por vía del foedus, resultaban igualmente limitados, pues se reducían a la posibilidad de utilizar el negocio de la mancipatio y probablemente algún otro realizado per aes et libram{352}, si bien por su simplicidad se consideraba idóneo el uso de la traditio sin una particular extensión del ius commercii{353}, mientras por el contrario muchas nuevas relaciones surgen al interior del creciente comercio con los peregrinos, las cuales no se ajustan a los moldes de los antiguos negocios romanos en cuanto no responden a las exigencias históricas del comercio.



II. LA ‘fides’ COMO CONCEPTO ÉTICO JURÍDICO CONSTITUYE EL FUNDAMENTO DE LOS NEGOCIOS NO TUTELADOS POR EL ‘ IUS CIVILE’ EN SENTIDO ESTRICTO 



Resulta claro que existían una serie de relaciones en que una de las partes o las dos no pertenecían a la comunidad ciudadana, por lo que cuandoquiera que se tratara de negocios que hacían parte de la esfera jurídica exclusiva de los quintes, dichas relaciones no gozaban de protección procesal en cuanto su realización no hubiere sido expresamente concedida en virtud de vínculos de foedus, de hospitium o de amicitia y en consecuencia, como hemos visto, no están legitimadas para acceder a los procedimientos legales de tutela existentes al interior del derecho romano, reservados a los ciudadanos.


¿Cuál era entones el sustento de aquellas relaciones? No era otro que la ‘fides’{354}, que es particularmente viva y operante en relación con los extranjeros, cuya posición y cuyas relaciones con los romanos se van determinando y desarrollando precisamente bajo la égida de la ‘fides’{355}. Pero no puede tratarse de la ‘fides' que evoque la sujeción personal, ni de la meramente promisoria cargada de elementos religiosos, pues el nuevo entorno resulta incompatible, como hemos visto, con los componentes rituales, imbuidos de formalismo.


Se trata de una fides' que está inicialmente ligada a la fidelidad{356}, que se compendia en la constantia et veritas{357} y en el fit quod dicitur{358} a que alude CICERÓN, y que supone una relación igualitaria regulada por un acto de compromiso que define dicha relación. En este contexto fides’ significará el respeto a la palabra empeñada, la escrupulosa y sincera observancia de las promesas y de los pactos, la veracidad{359} y la constancia en los compromisos asumidos. En fin, una recíproca confianza en la palabra dada.


No obstante, esta fides’ constantia et veritas, si bien resulta esencial en un primer momento como fundamento de los vínculos nacidos con extranjeros, no trasciende el formalismo, y bien pronto será evidente que no basta el respeto formal a la palabra empeñada, en términos de cumplimiento literal de los compromisos estrictamente convenidos, pues el responder por la fides’ llegará a implicar además asumir un comportamiento honesto, leal{360}, adoptar en el cumplimiento del propio compromiso una actitud que corresponda a las costumbres de la gente de bien, a los usos del comercio{361}, que suponga asumir un comportamiento que no defraude lo que los demás esperan fundadamente de nosotros, en fin, exigirá un activo pensar en todo aquello que contribuye al bienestar del otro{362}.
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