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Premessa

Oggetto e finalità del corso

Questo profilo storico-giurisprudenziale del diritto pubblico romano si distingue dai tradizionali corsi di Diritto pubblico romano e di Storia del diritto romano per la diversa impostazione ed articolazione della tematica afferente al ius quod ad statum rei Romanae spectat.

Il corso mira, infatti, a puntualizzare, raccordare e coniugare momenti, assetti istituzionali e profili normativi dell’esperienza iuspubblicistica romana con la dialettica politico-costituzionale, da un lato, e con l’interpretazione di fatti, attività e problemi connessi alla gestio rei publicae da parte dei prudentes iuris publici, dall’altro.

Specificamente il capo I è dedicato alla nozione ed agli sviluppi storici alla valenza tecnico-giuridica ed agli sviluppi della nozione ulpianea di ius publicum. 

Il capo II verte sui profili semiologico-concettuali delle locuzioni res publica, status rei publicae, universitas. Il capo III è incentrato sulla valenza concettuale della locuzione constitutio rei publicae e sull’interpretazione di fatti, comportamenti e principi di ordine costituzionale, da parte degli organi di governo e dei prudentes iuris publici.

Il capo IV intitolato Gubernatio ed administratio ha per oggetto gli aspetti fondamentali del diritto organizzativo romano nei suoi diversi momenti storici, comprensivo della sfera d’indirizzo e di decisione e della sfera di direzione e di esecuzione. 

Il capo V attiene al diverso atteggiarsi del binomio produzione-interpretazione del diritto nel passaggio storico dal diritto casistico-giurisprudenziale al diritto legislativo-statuale. Il capo IV verte, infine, sulle diverse manifestazioni storiche del fenomeno codificatorio nell’antica Roma al precipuo scopo di enuclearne e vagliarne ragioni, caratteri e differenze rispetto ai modelli codificatori dell’esperienza moderna.

Palermo, gennaio 2007                                                                  Gli autori

IUS PUBLICUM  E  IUS PRIVATUM

in Ulp. D.1.1.1.2

1. Il binomio “diritto pubblico” - “diritto privato” nella riflessione giurisprudenziale, moderna e romana.

    Nella riflessione della prevalente dottrina moderna
 — pur nella sensibile diversità delle singole formulazioni — la distinzione fra diritto pubblico e diritto privato appare strettamente correlata, da un lato, alla nozione di “ordinamento giuridico”, inteso come sintesi dialettica di “pubblico” e “privato”; dall’altro alla nozione di  “stato-istituzione”
. Alla prima nozione, perché non nega, ma anzi presuppone ed implica l’unità dell’ordinamento giuridico; alla seconda, perché connette uno dei termini della relazione dialettica (diritto pubblico) all’assetto organizzativo ed all’esercizio della potestà d’impero dell’istituzione statale.

Le locuzioni “diritto pubblico” e “diritto privato” contrassegnano pertanto – astraendo qui dai diversi criteri discretivi prospettati in dottrina – due distinti ma complementari aspetti dell’ordinamento giuridico, unitariamente considerato, a seconda che si abbia riguardo ad assetti,  rapporti, attività e funzioni afferenti all’organizzazione costituzionale, amministrativa e giudiziaria dello Stato, ovvero ad assetti, situazioni, rapporti, interessi che attengono in modo specifico e diretto a singoli o gruppi.

Orbene, i Romani percepirono nettamente, sin dall’età preclassica (l’ordinamento arcaico era caratterizzato, invece, dalla indistinzione fra pubblico e privato, come prova la risalente locuzione Populus Romanus Quirites, che sottende un indistinto rapporto “tutto-parti”), queste due distinte prospettive dell’ordinamento giuridico, pur se la prima ed unica formulazione generale a noi pervenuta in proposito è databile soltanto agli inizi del terzo secolo d.C. Si tratta, precisamente, di un passo assai celebre delle Institutiones di Ulpiano, accolto nei Digesta giustinianei (D.1.1.1.2), da cui ha tratto origine la  successiva riflessione giurisprudenziale sino ai giorni nostri.

2.- Le duae positiones dello studium iuris in D.1.1.1.2 (Ulp. 1 inst.)

   Il brano in questione, che i Compilatori giustinianei inserirono nel titolo De iustitia et iure del primo libro dei Digesta, faceva parte dell’esordio dei libri Institutionum, nel quale i giurista dell’età dei Severi, dopo aver definito, sulla scia di Giuvenzio Celso figlio (principato di Adriano), il ius come ars boni et aequi (D.1.1.1 pr.) – e, cioè, come ricerca e diuturna prassi, volte ad individuare ed a realizzare nell’ambito dei rapporti intersoggettivi il raccordo fra interesse generale ed interessi dei singoli  (bonum) ed il contemperamento degli opposti interessi (aequum)
 – procedeva all’analisi specifica delle due positiones dello studium iuris:

D. 1.1.1.2 (Ulp. 1 inst.): Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. Publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit. Privatum ius tripertitum est: collectum etenim est ex naturalis praeceptibus aut gentium aut civilibus.

   [Di questo studio (nel senso specifico di “attività professionale” del iurisperitus) due sono i settori, pubblico e privato. È diritto
 pubblico quello che riguarda l’assetto della comunità romana; è diritto privato quello che concerne gli interessi dei singoli: talune cose, invero, sono utili per l’intera collettività, altre soltanto per i singoli. Il diritto pubblico consiste nei culti divini, nei sacerdozi, nelle magistrature. Il diritto privato è tripartito: è composto, infatti, di precetti di diritto naturale, ovvero di diritto comune a tutti i popoli o di diritto proprio dei cittadini romani].

Il brano ora trascritto consente di enucleare coincidenze e differenze fra bipartizione ulpianea e bipartizione moderna.

Le coincidenze consistono ovviamente — come si è già, peraltro, precisato — nella percezione di due distinte prospettive dell’esperienza giuridica e, quindi, di due diversi punti di vista dai quali può essere considerato e valutato l’intero ordine giuridico di una istituzione politica storicamente costituita.

Le differenze non certo trascurabili, possono essere così sintetizzate:

a) “diritto pubblico” e “diritto privato” appaiono configurati da Ulpiano più che come partizioni interne di un sistema giuridico unitario, come settori differenziati dello studium iuris, cioè come “specifiche aree” di due ben distinte competenze professionali nell’àmbito della iuris peritia;
b) la dicotomia ulpianea sottende e denuncia una concezione “pluralistica e non già “unitaria” dell’ordinamento giuridico romano. Ne è prova, in particolare — oltre la circostanza sottolineata sopra, sub a) —, il fatto che il diritto privato altro non è, per Ulpiano, se non il risultato di una stratificazione storica di diversi ordini giuridici (collectum est): ius naturale, ius gentium, ius civile;

c)  il diritto pubblico, inteso ed assunto come oggetto di un sapere specialistico nell’àmbito della iuris peritia, risulta correlato all’assetto organizzativo (status) non già di un astratto ed impersonale “ente unitario” (stato-apparato), sibbene di un concreto “ente plurimo collettivo”  (res Romana).
Specificamente, il diritto che attiene all’assetto organizzativo della res Romana comprende tre materie: sacra, sacerdotes, magistratus. La ragion d’essere di tale tricotomia risiede:

a)  nella “religiosità” — tanto più pregnante e profonda, quanto più si risale nel tempo — del popolo Romano, per il quale la “presenza” divina coinvolgeva e permeava ogni attività e ogni momento della vita umana (Plinio il Vecchio, Nat. Hist. 28.5.17: omnibus negotiis horisque interesse credebant deos);

b) nell’originaria matrice religiosa dell’esperienza giuridica arcaica, comprensiva tanto del fas (da fari = manifestare, rivelare), e cioè della sfera della liceità entro i limiti segnati ed assegnati agli uomini dal volere divino, rivelato per mezzo di segni naturali; quanto del ius (da ious = purezza rituale e idoneità sacrale), e cioè della sfera della liceità che gli uomini individuano e delimitano, nell’ambito del fas, in ordine alla gestio rei publicae ed ai rapporti intersoggettivi;

c)  nel carattere eminentemente politico della religione romana, che, vincolando e subordinando la salvezza e la prosperità della comunità politica alla pax deorum [§ 19], determinava una vera e propria simbiosi fra culti istituzionali (sacra publica) e cura dell’interesse pubblico (gestio rei publicae);
d) nella natura “pragmatica” e non già “rivelata” (basata, cioè, su regole universali o su testi dogmatici) della religione di Roma antica, che comportava la necessità di accertare, caso per caso — in rapporto ai singoli atti pubblici, magistratuali o sacerdotali, da compiere (auspicia publica) — il consenso o il dissenso degli dei attraverso l’interpretazione dei segni (auspicia, da aves inspicere = osservare gli uccelli) rivelatori del loro volere
. Attesta, in proposito, Livio (1. 36.6) che “nihil belli domique... nisi auspicato gereretur: concilia populi, exercitus vocati, summa rerum, ubi aves non admisissent, dirimeretur” (che nulla potesse esser fatto, né in pace né in guerra, se non dopo aver preso gli auspici; se questi non avessero annunciato esito favorevole, si differivano le adunanze popolari, le rassegne militari, i più importanti affari pubblici). Specificamente,  in  considerazione  del  fatto  che  i  signa  divina  potevano manifestarsi o spontaneamente ovvero in seguito ad espressa richiesta dell’osservatore, si distingueva tecnicamente fra auspicia oblativa (da offerre = offrire) ed auspicia impetrativa (da impetrare = richiedere).

   3. – La tricotomia ulpianea ‘sacra, sacerdotes, magistratus’

    Chiarita nei predetti termini la ragion d’essere della tricotomia sacra, sacerdotes, magistratus, è ora opportuno determinarne l’ambito denotativo. 

    A) II primo termine del trinomio designa i culti istituzionali (sacra publica), e cioè i culti che, a differenza di quelli privati (sacra privata), erano propri dell’intero popolo Romano e non già di singoli o gruppi (singuli homines, familiae, gentes). In particolare, taluni schemi classificatori dell’età augustea, formulati o, comunque, rielaborati dal giurista Antistio Labeone (Festo, De v. s., L. 284.18; 298.26), distinguono i sacra publica dai privata sulla base di due diversi criteri: interesse e partecipazione
. In base al criterio dell’interesse, sono sacra publica i culti celebrati a spese pubbliche, nell’interesse di tutto il popolo Romano (sacra publica pro populo) o delle comunità sacrali  nelle quali quest’ultimo era ripartito (sacra publica publica pro montibus, pagis, curiis, sacellis). In base al criterio della partecipazione, sono sacra publica (popularia) i culti ai quali partecipano tutti i cives (omnes cives faciunt) e che non  sono, pertanto, riservati a determinati gruppi.

    B) II secondo termine designa, in correlazione al termine magistratus, gli uffici pubblici (sacerdotes publici populi Romani) preposti a tutto ciò che attiene ai rapporti fra divinità e comunità politica. Sacerdos (a sacris dictus) significa, infatti, “colui che compie l’azione sacra”: precipuo strumento, questa, di conciliazione e conservazione della pax deorum, base e fondamento della vita pubblica e delle connesse istituzioni politiche. Sono sacerdozi, pertanto, gli uffici pubblici preposti alla cura degli aspetti religiosi-sacrali della gestio rei publicae. I  sacerdotes publici erano organizzati in collegia, a capo dei quali stava,  durante l’età regia, il rex ( forse da regere = dirigere), supremo capo religioso, oltre che civile e militare
, sostituito poi, in seno alle strutture organizzative della libera res publica, dal rex sacrorum. Quest’ultimo, vero e proprio relitto istituzionale dell’antico rex, era aggregato stabilmente al collegio dei pontefici  — assieme ai Flamines (da flare= soffiare, alimentare la fiamma sacrificale) ed alle Vestali — ed era nominato direttamente dal pontifex maximus, al quale competeva la suprema direzione dei sacra e l’amministrazione dell’arca pontificia (cassa alimentata dai sacramenta, cioè dalle scommesse dei litiganti,  dalle  eredità  delle  Vestali,  dalle  multe  inflitte  dallo  stesso pontefice). 

   Orbene, ai nostri fini sarà sufficiente richiamare l’attenzione sul ruolo e sulla competenza di tre collegi sacerdotali, la cui sfera d’azione atteneva, in modo specifico ed in misura particolarmente rilevante — come dice efficacemente Cicerone (De leg. 2.12.30) — non solum ad religionem, sed etiam ad civitatis statum (non solo alla religione, ma anche alla costituzione politica). Intendiamo riferirci ai collegi dei pontefici, degli auguri e dei feziali, collegi ai quali si deve, peraltro, la formazione e lo sviluppo di tre rilevanti comparti normativi dell’ordinamento giuridico romano: ius pontifìcium, ius augurale, ius fetiale.

L’attività dei pontefici (da pontem facere = fare il ponte; indicare il cammino) si esplicava fondamentalmente in una triplice direzione:

    a) nell’interpretazione del fas, nella celebrazione dei sacrifici in onore degli dei patrii, nella direzione suprema dei sacra publica e privata (Liv. 1.20.5-7): còmpiti, questi, per i quali i pontefici fungevano sia da consulenti primari del senato e dei magistrati
  per quanto concerneva i riti dei patrii culti e l’introduzione di nuovi culti, sia da assistenti tecnici degli stessi nell’espletamento di sacrifici espiatori, voti, consacrazioni;

b) nella redazione del calendario (Kalendarium,da kalare=convocare i comizi), importantissimo strumento dell’attività politica  e giuridica del popolo Romano. Nel calendario i pontefici indicavano con la sigla F i giorni fasti (nei quali era lecito svolgere attività pubbliche e, in particolare modo, la iurisdictio); con la sigla C i giorni comiziali (nei quali era lecito convocare e far proposte ai comizi), con la sigla N i giorni nefasti (preclusi ad ogni attività pubblica, in quanto erano dedicati ad atti di culto); con la sigla EN  i giorni intercisi (= spezzati, durante i quali era possibile esplicare la iurisdictio limitatamente alla frazione mediana del giorno, compresa fra l’immolazione mattutina della vittima sacrificale e l’offerta vespertina delle interiora della vittima);

c)  nella redazione e custodia di alcuni importanti documenti sacerdotali: Libri pontificii, contenenti le formule rituali in tema di cerimonie e riti sacri (Cic., De dom. 12.33; 54.138); Commentarii pontificii, raccolte di decreti e responsi dei pontefici (Cic., De dom. 53.136); Annali massimi, annotazioni degli eventi principali della Città, dalla sua fondazione al tempo del pontefice P. Muzio Scevola (seconda metà del II sec. a.C.), che ne curò la redazione di una sintesi definitiva in 80 libri; Fasti consolari, lista di magistrati eponimi (connessa alla compilazione del calendario), a partire dalla fondazione della libera res publica; Raccolte di leges regiae, ordinanze regie interpretative della volontà divina e dei mores maiorum.

 Competenza esclusiva degli augures (da augère = accrescere, potenziare) fu e rimase per lungo tempo la scienza della divinazione, che si concretava e si risolveva essenzialmente nella interpretazione dei segni divini e, quindi, nell’elaborazione di regole e procedure tecniche in materia augurale (ius augurium o augurale).

 In forza di questa specifica competenza, gli auguri esercitavano un vero e proprio controllo di legittimità rituale sul potere auspicale dei magistrati, al punto che nulla di quanto era compiuto dai magistrati, in affari di pace o di guerra, poteva essere ritenuto certo ed inattaccabile (così espressamente Cicerone, De leg, 2.12.31) senza la loro approvazione. 

In particolare, gli auguri potevano:

a)  chiedere il differimento di atti magistratuali o comiziali (es.: convocazione o riunione dei comizi: comitia impedire vel vitiare) in base alla rilevazione di auspicia sfavorevoli (auspicia oblativa), che venivano annunciati con la formula alio die (ad altro giorno). Consisteva in ciò l’obnuntiatio augurale (veto augurale), che esplicava effetti pratici (neutralizzazione dell’atto) assai simili a quelli dell’’intercessio del tribuno della plebe o del magistrato di maggiore o pari potestà (veto politico);

b) deliberare (decèrnere), in séguito ad espressa richiesta del senato o del presidente dei comizi elettorali, in merito alla sussistenza o meno di vizi  auspicali nel procedimento relativo alla elezione dei magistrati. In caso di accertamento positivo da parte del collegio augurale, il senato “invitava” il  magistrato vitio creatus (eletto, cioè, con vizio auspicale) ad abdicare alla magistratura (Liv. 9. 34.13; 23.31.13; 45.12.10; Cic.,De nat. deor. 2.4.11; De leg. 2.12.31). Si trattava, infatti, soltanto di un semplice invito e non già di un formale provvedimento di destituzione
, giacché il vizio auspicale — come attesta il principio ‘magistratus vitio creatus nihilo setius magistratus’ (il magistrato creato con vizio auspicale è tuttavia magistrato: Varr., De l.l. 6.30) — non invalidava l’elezione, ma richiedeva soltanto, nel caso in cui l’autore dell’atto viziato — s’intende, sul piano auspicale — avesse agito avventatamente (imprudens), un sacrificio espiatorio (piaculum);

c) deliberare, sempre su richiesta del senato (ed in base ad una prassi delineatasi nel corso del I sec. a.C), in merito alla sussistenza o meno di vizi auspicali nella procedura comiziale relativa all’approvazione di proposte (rogationes) legislative (es.: leges Liviae del 91 a.C., rogate dal tribuno della plebe Livio Druso: Cic., De leg. 2.12.31; De dom. 16.41). Sul presupposto del decreto augurale, il senato proclamava poi, con apposito senatus consultum, la non obbligatorietà della legge.

Rientravano, inoltre, nella specifica competenza del collegio degli auguri:

a) L’inauguratio dei sacerdoti, e cioè la cerimonia consacratoria con la quale si richiedeva l’approvazione divina delle persone designate alle cariche sacerdotali (Cic., De leg. 2.8.20). Specificamente, l’inauguratio era necessaria per l’investitura del rex — s’intende, in età regia
 —, in considerazione della sua specifica funzione di capo sacerdotale (rex-augur), e del rex sacrorum, suo erede storico dopo il crollo del regnum, nonché per l’investitura del pontefici, flamini, Vestali, Auguri Salii
;

b) L’inauguratio dei luoghi (templa) destinati ad attività pubbliche: celebrazione dei sacra, riunioni del senato, adunanze dei comizi
. Tale inauguratio si realizzava per mezzo di quattro distinti atti: 1) la consultazione in arce del volere divino da parte degli auguri; 2) la precisazione del luogo (liberatio) mediante sacrifici; 3) la delimitazione dello stesso, secondo il decumanus ed il cardo; 4) l’effari del sito e cioè il certis verbis definire, consistente nella definizione dei limiti del templum secondo formule solenni, ai fini della rituale osservazione dei segni celesti (ubi auspicato agi posset);

c) l’inauguratio del pomerium, cerimonia con la quale venivano delimitati, con rito etrusco (Varr., De l.l., 5.143), i confini degli auspicia urbana. Esplicita è, in proposito, una testimonianza di Gellio (Noctes atticae 13.14.1),  desunta dai ‘libri de auspiciis’ degli augures populi Romani:

Pomerium est  locus  intra agrum effatum per totius urbis circuitum pone muros regionibus certis   determinatus,  qui  facit  finem  urbani  auspicii.

[Pomerio è una striscia di terreno designata con formule solenni intorno a tutta quanta la città, fra i campi e dietro le mura, delimitata da confini precisi, la quale forma il limite degli auspici urbani]. 

II pomerio consisteva, quindi, in una striscia di terreno, al di qua ed al di là delle mura, sottratta alle costruzioni ed alla coltivazione, che fungeva, in conseguenza e per effetto della solenne designazione augurale, da “confine giuridico” dell’urbs e da specifica base giuridica della distinzione fra attività e poteri urbani, da un lato, ed attività e  poteri extraurbani (militari), dall’altro.

   La cerimonia dell’inauguratio aveva lo scopo di ottenere l’approvazione  divina (si est fas) del luogo su cui dovevano essere costruite le mura. I successivi ampliamenti del pomerio comportarono, di volta in volta, il ricorso  alla exauguratio (cerimonia volta a rimuovere il vincolo augurale) del sito originario. 

Rientravano, infine, nella competenza del collegio dei feziali 
, i riti sacri relativi ai rapporti internazionali di pace e di guerra (iura pacis ac belli). In questo importante settore della vita pubblica romana, il collegio dei feziali pose ed elaborò, infatti, i princìpi e le norme fondamentali del diritto sovrannazionale romano (ius fetiale), inteso ed assunto come sistema giuridico-religioso di una “organizzazione virtualmente universale”, incentrata sulla figura di Iuppiter e guidata dai feziali
.    Specificamente, i feziali fungevano da publici legati e nuntii (rappresentanti) del popolo Romano nei rapporti esterni con gli altri popoli. Il loro intervento era indispensabile, in particolare, nel procedimento relativo alla stipulazione ed alla denuncia dei foedera (trattati solenni, rafforzati da giuramento di esacrazione), nonché in quello relativo alla rerum repetitio (richiesta di riparazione, che precedeva la dichiarazione di guerra) ed al bellum iustum piumque (dichiarazione di guerra). Nell’uno e nell’altro caso, il collegio designava, in forma rituale, un proprio membro (pater patratus), il quale procedeva, in attuazione delle decisioni politiche del popolo Romano
, al compimento degli atti ed alla recita delle formule inerenti alle predette procedure
.

C) II terzo termine (magistratus) denota, in senso lato ed in funzione discretiva rispetto al termine sacerdotes, gli  uffici pubblici preposti alla cura degli aspetti prevalentemente laico-politici della gestio rei publicae. E, appunto, la comune inerenza — sia pure sotto profili diversi — allo schema  funzionale-strutturale della gestio rei publicae (Cic., De leg. 2.12.30; De dom. 1.1; De inv. 1.40.89), la specifica ragion d’essere che induce Ulpiano — sulla scia di Cicerone
 — a configurare sacerdotes e magistratus quali titolari di poteri-funzioni istituzionalmente propri dello status rei Romanae.

4. – L’ambito denotativo della locuzione magistratus populi RomanI
     Orbene, a quali specifici “uffici politici” intendeva riferirsi Ulpiano con il termine magistratus? 

Quanti hanno ritenuto di dovere circoscrivere alle magistrature in senso tecnico (honores) l’àmbito denotativo del predetto termine [§ 7], sono stati indotti o a supporre rimaneggiamenti postclassici del testo originale (peraltro difficilmente motivabili) o a considerare meramente esemplificativo l’elenco ulpianeo delle materie di diritto pubblico, non potendosi certo giustificare che un giurista dell’età dei Severi escludesse dall’àmbito del diritto pubblico altri uffici di notevole rilievo politico: princeps, senatus, assemblee popolari, nova officia imperiali. Ma la spiegazione è, in effetti, assai più semplice. Ulpiano, nella prospettiva sistematica del primo libro delle sue Istituzioni, assumeva il termine magistratus, sulla scia di Cicerone, come locuzione denotativa dell’intero sistema degli “uffici politici” della res Romana, il cui fulcro veniva additato, appunto, nella categoria dei magistratus 
. Una significativa e probante conferma ci è offerta, in tal senso — come è stato fondatamentre dimostrato 
 — dal fatto che il terzo libro del De legibus di Cicerone contempla, sotto la denominazione onnicomprensiva di “lex de magistratibus”, tanto la discriptio magistratuum, (e cioè, l’ordinamento delle magistrature), quanto una serie di princìpi e norme afferenti al senato, al tribunato della plebe ed al popolo 
.

In conclusione, nella prospettiva sistematica del libro 1 inst., Ulpiano adoperava il termine masistratus in un significato volutamente ampio, rapportabile, a grandi linee, al moderno concetto di “organo costituzionale”.

Orbene, l’àmbito denotativo della tricotomia ‘sacra, sacerdotes, magistratus’, sopra precisato, pur evocando valori politico-religiosi legati alla tradizione culturale e spirituale della lìbera res publica, presuppone e riflette, al tempo stesso, la realtà istituzionale ed i sottesi valori religioso-politico-costituzionali dell’età del principato. Il che non può certo sorprendere ove si tenga conto di due fondamentali circostanze: la ben nota restaurazione augustea dei culti pubblici, che impresse rinnovata vitalità alla materia dei sacra e dei sacerdotes 
; la natura stessa del principato, che altro non è se un novus status rei publicae, che si distingue dal precedente unicamente per il diverso elemento ordinante del sistema costituzionale: auctoritas principis al posto della concordia civium et potestatum [§§. 22 e 28].

5. Il significato ed il ruolo della tricotomia ulpianea nell’assetto istituzionale dell’impero romano-cristiano, da Tedosio I a Giustiniano

Ma se il rilievo delle predette circostanze era ancòra tale da consentire e giustificare, in piena età dei Severi — pur in presenza di innegabili fermenti assolutistici e statualistici  [§ 10]  — l’adozione di prospettive sistematiche di ciceroniana ascendenza, non lo stesso può dirsi, ovviamente, con riferimento al tempo della redazione dei Digesta giustinianei.

Radicali trasformazioni di ordine politico-costituzionale (burocratizzazione delle strutture organizzative ed accentramento del potere decisionale nel Dominus) e di ordine religioso-spirituale (declino del politeismo romano e conseguente tramonto di sacra e sacerdotes) avevano travolto, infatti, nel corso dell’età del dominato, ogni residua traccia dell’ordinamento costituzionale della libera res publica.
 Appare necessario, pertanto, individuare e chiarire i motivi che indussero i commissari giustinianei ad utilizzare, in apertura dei Digesta, la tricotomia ulpianea, che — tenuto conto, appunto, della sua originaria portata semantico-sistematica — non poteva non risultare, a quei tempi, del tutto anacronistica.

Orbene, i motivi che stanno a fondamento della utilizzazione, da parte dei compilatori dei Digesta, di uno schema dogmatico apparentemente inattuale sono da individuare in due ordini di circostanze: il primo, legato alla diffusione ed all’affermazione del cristianesimo ed alle conseguenti relazioni istituzionali fra imperium (potere politico) e sacerdotium (potere religioso); il secondo, legato alle ideologie politiche ed alla cultura giuspubblicistica dell’età giustinianea. 

Il momento centrale del primo ordine di circostanze è costituito da una celebre constitutio ad populum del 27-2-380, emanata da Teodosio I a Tessalonica (editto di Tessalonica; ovvero, dalle parole iniziali, editto Cunctos populos), con la quale s’impose a tutte le popolazioni dell’impero romano l’obbligo di osservare la religione cristiana, elevata ad esclusiva “religione ufficiale” dell’impero 
. Dalla predetta data, il Cristianesimo, nel suo nuovo ruolo di “religione di Stato”, surrogò i sacra publica del tradizionale politeismo romano e, conseguentemente, l’alta gerarchia ecclesiastica (patriarchi ed arcivescovi), con a capo il Vescovo di Roma, “pontefice massimo”, prese il posto dei sacerdotes publici populi Romani nell’esplicazione di talune importanti funzioni di carattere statuale, quali la designazione del defensor civitatis (C.1.55.8 pr., a. 409); la giurisdizione civile (episcopalis audientia: C. 1.4); il controllo sull’osservanza delle leggi imperiali da parte dei giudici (edictum sub Nov. Iust. 8 del 535); la vigilanza sulle carceri e sulla esecuzione delle pene (C Th. 9.3.7, a. 409; C. 1.4.22 + C. 9.4.6.1; 8-9, a. 529); la vigilanza sull’operato della pubblica amministrazione (D. 50.4.18.7; Nov. 134.3; 128.17); la vigilanza sulle spese, entrate e rationes (rendiconti) degli amministratori cittadini (C. 1.4.26, a. 530).

Due furono, specificamente, le principali conseguenze del provvedimento di Teodosio I:

a) anzitutto, la formalizzazione del principio politico-costituzionale dell’origine divina del potere imperiale, che culmina nella ben nota affermazione di Giustiniano nella constitutio Deo auctore, de conceptione Digestorum del 15-12-530, che così suona: Deo auctore nostrum guberntes imperium, quod nobis a caelesti maiestate traditum est (Con l’autorità divina governando il nostro impero, che ci è stato affidato dalla maestà celeste), nonché la subordinazione dell’esercizio della carica imperiale e di tutti gli uffici pubblici al giuramento di fedeltà alla santa ed apostolica Chiesa (Nov. 8, a. 535); 

b)   in secondo luogo, una sempre più ampia recezione dei princìpi cristiani nell’ambito della legislazione imperiale ed un parallelo intervento di quest’ultima in materia religiosa ed ecclesiastica. Depongono, in tal senso, in particolare, il Codice teodosiano, il cui ultimo libro (sedicesimo) concerne esclusivamente temi di natura teologico-ecclesiastica
 e, soprattutto, il Codex repetitae praelectionis di Giustiniano, i cui primi tredici titoli del libro primo concernono la materia teologico-ecclesiastica, che risulta collocata, così, con significativa modifica della sistematica, al vertice di tutta l’organizzazione e dell’intera normazione dell’impero. Non a caso, i commissari giustinianei vollero porre l’editto di Tessalonica all’inizio del titolo primo sotto la rubrica De summa trinitate et de fide Catholica et ut nemo de ea publice contendere audeat. Tutto ciò prova ampiamente che Giustiniano intese collocare deliberatamente, sulla scia di Ulpiano, la materia teologico-ecclesiastica (sacra publica, in senso cristiano) al vertice del diritto pubblico, preordinandola alla stessa materia politico-amministrativa (magistratus).

L’aspetto centrale del secondo ordine di circostanze (ideologie politiche e cultura giuspubblicistica), è costituito dal cosiddetto “classicismo” dell’età giustinianea 
, inteso come atteggiamento culturale volto al recupero ed alla rimeditazione attualizzatrice di princìpi, schemi e categorie del pensiero giuridico dell’età preclassica e classica. Alla radice di un tale orientamento culturale sta — per quanto attiene, specificamente, alle concezioni giuspubblicistiche — l’idea che le strutture e gli uffici dell’età giustinianea fossero legati alle strutture ed agli uffici dell’antica Roma da un sostanziale nesso di continuità storica. 

L’espressione più significativa di questo diffuso orientamento è costituita dalla monografia Περί άρχhν thς Ρωmαίων πολιτείας (De magistratibus populi Romani), scritta, fra il 552 ed il 565, da Giovanni Lido, funzionario dell’offìcium pretoriano d’Oriente, sùbito dopo il suo collocamento a riposo 
. Il tema dell’operetta ricalca e sviluppa, per dichiarazione esplicita dello stesso autore, l’argomento trattato nel De potestatibus di Giunio Congo Graccano [§ 14, sub C)], ormai irreperibile a quel tempo. La monografia consta di tre libri. I primi due tracciano una breve storia degli uffici politici (τîν πολιτικîν άρχîν) dell’organizzazione costituzionale romana, dall’età romulea alla morte di Anastasio (518). Il terzo libro tratta ampiamente dell’apparato burocratico (officium) del prefetto del pretorio di Oriente, che Lido fa discendere, in base ad un rigoroso rapporto di continuità storica, dal magister equitum. Ai nostri fini, riveste particolare rilievo la motivazione con cui Lido giustifica (De mag. 2.22.18-19) la trattazione separata dell’offìcium della prefettura pretoriana: “non è, invero, opportuno annoverare assieme uffici politico-costituzionali (άρχαί=magistratus) ed uffici amministrativi, gerarchicamente subordinati (άρχομένοι = officiales)”. 

Da tutto ciò discende che per Lido, come per Giustiniano, magistratus (al pari dell’equivalente greco άρχαί), denota — a prescindere da specifiche differenze storico-istituzionali di poteri, funzioni e modalità d’investitura — le cariche pubbliche di preminente rilievo politico nell’àmbito delle strutture organizzative della res Romana, in contrapposto agli uffici subordinati (offìciales, apparitores) [§ 15]. 

6. – Riflessi dello schema ulpianeo sulla dottrina moderna.

A conclusione di questo lungo discorso in ordine alla nozione ulpianea di diritto pubblico — esaminata con specifico riguardo sia al tempo del giurista severiano che a quello dei compilatori dei [Digesta giustinianei — è ora opportuno aggiungere un breve cenno all’incidenza culturale, più o meno remota e consapevole, dello schema enunciato in D.1.1.1.2 sulla ulteriore riflessione giurisprudenziale.

La materia relativa ai sacra ed ai sacerdotes ha dato luogo, nella dottrina moderna 
, alla individuazione di due distinte branche di diritto pubblico:

a) Diritto internazionale, di pace e di guerra. E questo un settore affermatosi, a partire dal sec. XVII, soprattutto per merito del giurista olandese, Ugo Grozio, il quale, nella celebre opera De iure belli ac pacis (1625), procedette alla concettualizzazione ed alla sistemazione dogmatica del diritto internazionale, utilizzando ampiamente le fonti romane relative all’antico ius fetiale, depurato degli originari aspetti sacrali
. Da tale data, i foedera, nella loro intrinseca natura di convenzioni politiche internazionali; le indutiae (tregue), nella loro specifica natura di accordi militari; il bellum iustum, nella sua specifica natura di procedimento formale di risoluzione delle controversie politiche inernazionali, hanno dato vita a istituti fondamentali del cosiddetto “diritto internazionale pubblico”;

b) Diritto ecclesiastico, inteso ed assunto - astraendo, qui, dalle singole formulazioni — come la parte dell’ordinamento statale, che concerne la disciplina del fenomeno religioso.

La materia relativa ai magistratus ha dato luogo, nella dottrina moderna, alla individuazione dei seguenti settori del diritto pubblico: 

a) Diritto organizzativo, che comprende il Diritto costituzionale (sfera di decisione e d’indirizzo politico) ed il Diritto amministrativo (sfera di direzione e di esecuzione);

b) Diritto tributario (concernente il potere d’imposizione della istituzione statale) e Diritto finanziario (concernente le entrate e le spese dell’ente pubblico). Il carattere pubblicistico di questi due settori dell’ordinamento giuridico era stato già percepito nettamente dai giuristi romani. Ulpiano, in particolare, aveva definito i tributi rei publicae nervos (D. 48. 18. 1. 20: De off. proc.): metafora, questa, già adoperata da Cicerone (De imp. Gn. Pomp. 7.17; De leg. agr. 2. 18. 47);

c)  Diritto penale, diretta espressione del potere punitivo dell’istituzione statale;

d) Diritto processuale (civile, penale, amministrativo, tributario), concernente l’amministrazione della giustizia, còmpito essenziale dell’istituzione statale. In proposito, Cicerone aveva già acutamente notato, illustrando la lex de magistratibus (De leg. 3. 20. 47), che il tema de iudiciis “est iunctum magistratibus” (è connesso alle magistrature).

7. - POTERE ED UFFICIO: PROSPETTIVE MODERNE E ROMANE.

 Ad integrazione del discorso fin qui svolto in ordine alla nozione ulpianea di ius publicum è ora opportuno soffermarci su un ulteriore problema strettamente connesso alla tematica delle strutture organizzative della res Romana: le modalità ed i limiti d’impiego degli schemi concettuali sottesi ai termini “potere” ed “ufficio”.

Come è noto, il termine potere presenta nel linguaggio moderno un’ampia gamma di significati (dominio, signoria, forza, potenza, influenza, autorità, etc.) ed i suoi profili semantico-concettuali sono oggetto di analisi differenziate — anche se in parte complementari e convergenti — nell’àmbito della sociologia
, della scienza politica
 e delle dottrine giuridiche, sia privatistiche che giuspubblicistiche. Nell’àmbito specifico della moderna dogmatica giuspubblicistica il concetto di potere appare strettamente ed inscindibilmente legato al concetto di ufficio. Ciò è dovuto al fatto che nell’ambito del diritto pubblico — e non solo del diritto pubblico
 — i concetti di potere e di ufficio vengono comunemente predicati in funzione della rappresentazione normativistica e statualistica dell’ordinamento giuridico, sia sotto il profilo funzionale (attribuzione di poteri e funzioni), che sotto il profilo strutturale (immedesimazione dei poteri e delle funzioni nella persona giuridica pubblica). In questa prospettiva, se il potere, astrattamente ed oggettivamente inteso, costituisce l’insieme delle supreme manifestazioni di autorità dell’istituzione statale (potere  di  governo,  potere  legislativo,  esecutivo,  giudiziario), l’ufficio costituisce l’insieme delle attribuzioni (poteri e funzioni) afferenti ad un determinato settore dell’organizzazione statale, intesa come “disegno preordinato di uffici e relative attribuzioni”
, sulla base di una predisposizione normativa circa la legittimità e la competenza.

    Travasare l’esperienza romana entro siffatte concettualizzazioni sarebbe pretesa antistorica ed acritica, sia per motivi di ordine logico-sostanziale che per motivi di ordine terminologico-formale.

    Dal punto di vista logico-sostanziale è da osservare che il diritto pubblico romano non solo difetta della predisposizione normativa circa la legittimità e la competenza, ma presenta altresì caratteristiche diverse da quelle degli ordinamenti costituzionali ed amministrativi del nostro tempo per quanto concerne gli aspetti normativi ed organizzativi delle strutture costituzionali. Infatti, l’originario e persistente carattere fattuale dell’ordinamento romano fece sì che, per lungo tempo (sino all’età del principato) il potere e l’ufficio conservassero, in tutto o in parte, carattere personale e discrezionale e che solo attraverso un lento, incerto e travagliato processo si giungesse, nell’età del dominato, alla razionalizzazione delle strutture amministrative — fenomeno corrispondente alla razionalizzazione della norma — ed alla conseguente ed approssimativa emersione di un potere-ufficio di tipo impersonale, oggettivo e normativamente vincolato.

   Dal punto di vista terminologico-formale è da osservare che nel vocabolario latino, giuridico e non giuridico, mancano termini generali ed astratti il cui àmbito semantico possa essere esattamente ricondotto alla sfera denotativa delle nostre locuzioni potere ed ufficio. Al posto di espressioni generali che riassumano tutte le possibili forme di potere e di ufficio, troviamo una gamma di termini che designano singole manifestazioni statiche o dinamiche di potere e singole cariche inerenti alle diverse strutture costituzionali sviluppatesi nel corso della plurisecolare esperienza giuridica di Roma.

   Le principali locuzioni che denotano nel linguaggio giuspubblicistico l’idea del potere sono imperium, potestas, auctoritas
.

   La prima contrassegna concretamente l’atto dello imperare ed evoca una rappresentazione dinamica (come prova il suffisso ium, che indica movimento) del potere quale attribuzione personale unitaria ed indifferenziata di colui che imperat.
  La seconda, ampiamente adoperata sia nel campo del diritto privato che in quello del diritto pubblico, designa astrattamente la signoria, la preminenza di un soggetto su un altro ed evoca una rappresentazione prevalentemente statica (il suffisso tas implica staticità) del potere quale risultato dell’atto del comandare (da potis = potente).

  È da osservare però che nel lessico giuspubblicistico potestas presenta due diverse accezioni: l’una ampia, l’altra ristretta. In senso lato comprende anche l’imperium (D.50.16.215) e denota l’idea generica del potere politico, come è dato riscontrare nell’espressione summa potestas populi [§ 18] e nel principio par maiorve potestas plus valeto (Cic., De leg. 3.4.11), che regolava i rapporti tra le magistrature della libera res publica attribuendo la prevalenza, in caso di conflitto, al magistrato di pari o maggiore potestà che avesse posto il veto all’atto del magistrato di potestà pari o minore. In senso stretto potestas si contrappone ad imperium e designa l’agere licere (complesso di facoltà e funzioni) in rapporto ad una determinata sfera di competenza. Da qui la nota distinzione (cfr. Paul. Diac., Epit. Fest., L. 43), nel contesto della constitutio della libera respublica, fra magistrature cum imperio (consolato, pretura, dittatura) e magistrature cum potestate (censura, edilità curule, questura).

La terza locuzione, auctoritas, denota in senso pregnante (con singolare ambivalenza di astrazione e concretezza) la condizione (status) di auctor, e contrassegna la forza-potere (vis) per mezzo della quale viene rafforzata, integrata e sorretta (augère=integrare, accrescere) una determinata attività-facoltà.

Si tratta di un’espressione assai diffusa tanto nellàmbito del diritto privato — si pensi all’auctoritas tutoris, curatoris, testimoniorum, iudicum — quanto nell’ambito del diritto pubblico. In quest’ultimo settore auctoritas ricorre frequentemente in rapporto a manifestazioni di potere del rex, degli auguri, dei magistrati (cfr., ad es., Gai., Inst. 4.139), dei comitia (cfr. Gai., Inst. 1, 99: Populi auctoritate adoptamus), e soprattutto del senato e del princeps. Con specifico riguardo al ruolo politico-costituzionale del senato nel corso dell’età repubblicana, auctoritas assume un duplice significato: l’uno originario e ristretto di ratifica (adprobatio) delle deliberazioni popolari; l’altro più recente e più ampio di “potere polivalente” (cura et tutela reipublicae universa), esplicabile anche nei confronti dell’attività magistratuale e di atti politico-amministrativi (Cic., Pro Sest. 65.137). Da questo punto di vista il ruolo svolto dal senatus può essere ricondotto, sia pure in termini meramente orientativi, alla moderna figura del coordinamento politico amministrativo caratterizzato da posizioni di sovraordinazione: coordinamento, questo, che si estrinseca in poteri di promozione, mediazione, direzione, allo scopo di realizzare e garantire unità d’indirizzo politico-amministrativo [§§ 25.1-25.9].

Da questa ampia accezione di auctoritas, concepita come cura et tutela rei publicae universa, si svilupperà, come vedremo, l’ auctoritas principis, intesa come potere decisionale circa il iudicium de utilitate rei publicae [§ 27].
Per quanto attiene, infine, alle locuzioni denotative dell’ufficio pubblico è da osservare che il più significativo esempio di unificazione verbale è rappresentato indubbiamente dal termine magistratus, che, nella sua più ampia accezione, denota appunto — come sappiamo [§ 4] — l’ufficio pubblico preposto alla cura degli interessi prevalentemente laico-politici della gestio rei publicae. E, infatti, in questa più ampia accezione che il termine magistratus ricorre nel terzo libro del De legibus di Cicerone e nel primo libro delle Institutiones di Ulpiano, nonché nella seconda parte della premessa storiografica dell’Enchiridion di Pomponio [§ 14, sub F)].

   Orbene, generalizzando la suddetta accezione del termine magistratus, il Mommsen ha creduto di potere assumere l’idea di magistratura come cardine del suo sistema di diritto pubblico romano, con l’inevitabile conseguenza di ricondurre artificiosamente al comune denominatore magistratus uffici-agenti appartenenti a strutture costituzionali fra loro profondamente diverse: rex, magistratus populi, princeps, funzionari imperiali.

   In contrario è da osservare che per i Romani dell’età preclassica e classica (almeno sino all’età degli Antonini), la locuzione magistratus populi Romani implica ed esprime tecnicamente, in modo univoco, l’idea della rappresentanza politica del populus Romanus: idea strettamente connessa, sotto il profilo  istituzionale,  alle  strutture  organizzative  della libera res publica, nellàmbito delle quali la predetta locuzione riduce ad unità tanto i diversi tipi di magistratura, quanto l’elemento oggettivo (honor) e l’elemento soggettivo della carica unitariamente considerata: Paul. Diac., Epit. Fest. (L. 113, v. magisterare): quae vox (magistratus) duabus signifìcationibus notatur. Nam aut ipsam personam demonstrat, ut cum  dicimus: magistratus  iussit,  aut honorem, ut cum  dicitur: Titio magistratus datus est [il qual termine viene adoperato in due significati. Infatti o denota la stessa persona, come quando diciamo: il magistrato comanda; o la carica, come quando diciamo: a Tizio è stata conferita la magistratura]. 

    Per Cicerone, infatti, è magistratus in senso proprio soltanto colui al quale il popolo Romano, riunito nei comitia (ovvero, dopo la lex Hortensia, nei concilia plebis tributa), conferisce temporaneamente l’imperium, ovvero attribuisce una potestas, ‘optima lege’, cioè con l’impiego di tutti gli atti e con l’osservanza di tutte le regole inerenti alla procedura elettorale: dalle formalità della candidatura alla renuntiatio finale (Cic., De leg. agr. 2.17-18 e 29; Fest., L. 216). In questa specifica veste, il magistratus — a differenza del rex — è, per Cicerone, un rappresentante del populus Romanus, chiamato a gerere personam civitatis (Cic., De off, 1.34.124).

   Anche Pomponio distingue inequivocabilmente, nella pars ‘de magistratibus’ del suo Enchiridion [§ 14, sub F)], il magistratus populi Romani (magistrato in senso proprio) dal rex e dai funzionari imperiali.

   La distinzione rex-magistratus è, infatti, implicitamente affermata nella frase d’apertura della trattazione concernente l’organizzazione costituzionale (D.1.2.2.14); ‘Quod ad magistratus attinet, initio civitatis huius constat reges omnem potestatem habuisse [Per quanto attiene alle magistrature, consta che all’inizio di questo Stato-città i re hanno avuto ogni potere]. Il che val quanto dire che i reges sono organi storicamente ed istituzionalmente diversi dai magistratus.
   La distinzione magistratus-nova officia imperiali è, invece, espressamente enunciata in:

   D.1.2.2.33 (Pomp. Ench.): Nam praefectus annonae et vigilum non sunt magistratus, sed extra ordinem utilitatis causa constituti sunt.

 [Infatti il prefetto dell’annona e dei vigili non sono magistrati, ma sono stati istituiti extra ordinem — fuori, cioè, dell’ordo magistratuum, e, quindi, senza investitura comiziale  — per motivi di utilità pubblica].

Alla luce dei predetti rilievi, si può facilmente comprendere come neppure il princeps possa essere ricondotto tecnicamente alla figura del magistratus. Infatti, se, per un verso, l’investitura popolare discrimina il magistratus populi Romani sia dal rex (rispetto al quale la lex curiata de imperio era meramente confermativa della creatio da parte dell’interrex), che dai funzionari imperiali, nominati direttamente dal princeps, per altro verso il conferimento al princeps di un potere fondamentalmente extramagistratuale, qual è l’auctoritas (sia pure in base a forme d’investitura senatorio-popolare: lex de imperio), discrimina la posizione costituzionale di quest’ultimo da quella dei magistratus populi Romani. 
La funzione unificante del termine magistratus risulta quindi circoscritta, sino all’età degli Antonini, ai soli rappresentanti del populus Romanus, e non può essere estesa ai titolari di cariche pubbliche d’altro tipo.

Soltanto in testi giurisprudenziali dell’età dei Severi il termine magistratus risulta adoperato in funzione unificante di uffici pubblici di vecchia e nuova formazione: magistratus populi Romani e nova officia imperiali. Tale uso è imputabile a due fondamentali circostanze: 

a) al fatto che la creatio magistratuum rientrava ormai nella cura principis, come attesta eplicitamente Modestino in un brano del secondo libro de poenis, inserito dai compilatori nel titolo De lege Iulia ambitus dei Digesta (D.48.14.1.pr.) [§ 14, sub. G)] ;  

b) al fatto che, relativamente alla titolarità ed all’esercizio della iurisdictio (intesa, in conseguenza della diffusione delle varie cognitiones extra ordinem, come “applicazione del diritto al caso concreto al fine di risolvere una controversia”), si era verificato un processo di sostanziale assimilazione fra antichi magistrati e nuovi funzionari.

    Da qui l’emersione di una nuova accezione del termine magistratus, nel significato proprio di “ufficio giurisdizionale” (Ulp.D.4.4.16.5; Paul.D.5.1.12.1; Pomp.D.1.2.2.13 e 34) : accezione, questa, da cui deriva l’attuale valore semantico del nostro termine “magistrato”.

   I predetti schematici cenni al profilo semantico del termine magistratus confermano, in definitiva, l’inopportunità di assumere, sulla scia del Mommsen, l’idea della magistratura come fulcro istituzionale delle diverse strutture organizzative romane.

   Si aggiunga inoltre che la carenza di una terminologia univoca e comprensiva, capace di unificare tutti i titolari di cariche pubbliche, persiste — ed anzi, sotto certi aspetti, si aggrava — nell’età del dominato, che pure è caratterizzata, come è noto, dal fenomeno della burocratizzazione delle strutture amministrative dello Stato-impero.

   Non è certo possibile è opportuno in questa sede procedere all’esame specifico di quei vocabili latini che, nell’ambito del linguaggio politico e giuridico, assumono, fra gli altri, significati corrispondenti a grandi linee all’idea generica di ufficio, carica, còmpito, funzione: così honor,  dignitas, munus, offìcium.
    Le molteplici sfumature di significato e le trasformazioni semantiche dei predetti termini sono tali — a nostro avviso — che nessuno di essi può essere assunto, fondatamente ed utilmente, come parametro terminologico e concettuale di un’indagine storica sull’ufficio pubblico in generale, senza incorrere in errori od incongruenze d’impostazione.

Non resta, quindi, che ricorrere ad una terminologia moderna, disancorandola opportunamente dagli odierni schemi dogmatici, per applicarla in via strumentale all’esperienza romana, senza artificiose forzature.

Adotteremo, pertanto, la locuzione “pubblico ufficio” svincolata, però, da tutti i presupposti teoretici strettamente legati alla struttura dello Stato moderno: rigorosa distinzione della potestà e dell’attività dell’istituzione statale in sfere d’azione; distribuzione delle singole sfere (potestà-attività) fra una gamma di organi-uffici; carattere normativistico dell’organizzazione, intesa come disegno preordinato di uffici e di relative attribuzioni.

Così depurata e semplificata, l’espressione “pubblico ufficio”, viene qui adoperata nel senso generale di complesso di attività e di poteri esercitati da un soggetto sulla base di una pubblica investitura. Tale formula, volutamente ampia, è comprensiva sia degli uffici superiori, che degli uffici inferiori, sia delle funzioni civili che di quelle religiose, nei limiti — s’intende — in cui quest’ultime si risolvono, a seconda delle diverse strutture storiche,  nell’esercizio  di  poteri-funzioni  della  comunità  politica.

CAPO II

‘RES PUBLICA’, ‘STATUS REI PUBLICAE’, ‘UNIVERSITAS’
8. – Rilievi preliminari: le nozioni moderne di Stato-istituzione e Stato-persona: coincidenze e differenze con le locuzioni ‘res publica’, ‘populus’, ‘civitas’.

Nella dottrina moderna, il termine “Stato” viene adoperato in due accezioni astratte ed ipostatizzate: Stato-istituzione e Stato-persona. La prima denota l’ente statale, assunto come centro di imputazione di potestà pubbliche; la seconda configura l’ente come punto di imputazione di diritti ed obblighi giuridici. Si tratta, però, di accezioni che non trovano diretto e formale riscontro nel linguaggio tecnico e nella connessa concettualizzazione giuspubblicistica di Roma. È da precisare, infatti, che i termini attraverso i quali i Romani esprimono valori politico-giuridici equivalenti ai profili semantici del termine Stato sono res publica, populus, civitas. Diciamo equivalenti, ma non identici, perché i suddetti termini denunziano, negli impieghi tecnici dei Romani, una maggiore concretezza rispetto al termine moderno ed appaiono assai lontani dal grado di ipostatizzazione proprio delle richiamate accezioni della nostra locuzione “Stato”.

Orbene, il termine res publica denota, lato sensu, la comunità politico-giuridica. In questa ampia e ricorrente accezione, la locuzione in questione contrassegna pertanto non già una particolare forma di Stato o di una forma di governo, bensì la comunità politicamente organizzata, a prescindere dalla specifica forma della sua organizzazione interna: status rei publicae, intendendo status nel senso di “modo di essere”, “assetto”, “struttura”.

La nozione di res publica come organizzazione politico-giuridica affiora in particolare nella ben nota definizione ciceroniana:

 Cic. De rep. 1.25.39: Est igitur, inquit Africanus, res publica res populi, populus autem non omnis hominum coetus quoque modo congregatus, sed coetus multitudinìs iuris consensu et utilitatis communione sociatus.

  [La comunità politica, disse l’Africano, è l’ente del popolo; ma il popolo non è ogni moltitudine di uomini riunitasi in qualsiasi modo, bensì una società organizzata sulla base di un diritto condiviso
 e della comune utilità].

Come si evince chiaramente dal testo, Cicerone procede alla definitio rei publicae muovendo da una explicatio nominis, la quale si risolve in una equazione semantica (est) fra il termine defìniendum ‘res publica’, ed i termini defìnientes: res populi
.
 Una siffatta equazione trasforma il problema della determinazione dell’essenza e delle proprietà della respublica nel problema della determinazione dell’essenza e delle proprietà del populus. La soluzione di tale problema viene effettuata da Cicerone mediante l’impiego dei criteri aristotelici del genere prossimo: coetus hominum, e della differenza specifica: iuris consensus ed utilitas communis
.

Dalla explicatio nominis si passa, così, alla explicatio rei, cioè alla determinazione del quid sit id ipsum, quod quaerimus, che si risolve, a sua volta, in una spiegazione logico-linguistica di ciò che ‘significa,’ (ma non già di ciò che è realmente) l’essentia rei mediante l’impiego del procedimento logico-discorsivo
.

Il rapporto di reciproca integrazione - se non pure di identità - intercorrente fra defìnitio nominis e defìnitio rei, e la conseguente risoluzione di quest’ultima m un’analisi logico-linguistica della cosa significata, trovano la loro ragion d’essere, a nostro avviso, nel fisicalismo lessicale, proprio della cultura latina ed italica, che postula il nomen come unità indifferenziata di significato e di significante
.

La definizione di Cicerone costituisce, da questo punto di vista, un singolare compromesso fra l’astrattismo logico greco ed il fisicalismo linguistico romano. Ed invero, l’equazione semantica res publica = res populi fa sì che, per un verso, il populus partecipi della materialità della res e che la res publica partecipi, a sua volta, dell’astrattezza logica del populus. Quest’ultimo. infatti, pur rientrando nel generico schema delle res, non è concepito da Cicerone come un insieme organico di elementi concreti a base personale e reale (corpus), ma piuttosto come  una realtà astratta, cioè come res quae intelligitur (Cic., Top. 5.26), costituita, in quanto tale, da un insieme di elementi  logici: corpo sociale, utilità comune, corpo normativo.

9. – ‘status’ o ‘formae’ rei publicae
Dalle considerazioni che precedono possiamo ricavare un’importante conclusione: e cioè che il grado di astrazione logico-linguistica della definizione di Cicerone si limita alla semplice configurazione della comunità politica come società giuridicamente organizzata sulla base di un diritto condiviso (consensus) e del1’utilità comune, e non si estende affatto alla configurazione dell’organismo politico-giuridico come ‘ente’ impersonale, distinto e contrapposto alla collettività. Cicerone, anzi, istituisce un vero rapporto di immedesimazione tra collettività ed organizzazione, al punto da ritenere precaria ed anomala ogni forma di organizzazione politico-giuridica in cui si determini un iato politico o giuridico fra comunità ed ordinamento
. E da precisare, infine, che Cicerone adopera il termine res publica, oltre che nel significato generale, sopra puntualizzato, di organizzazione politico-giuridica di un determinato corpo sociale, in un’accezione più ristretta, con la quale denota tecnicamente (rite) quella particolare forma di organizzazione in qua populi potestas summa est (De rep.1.31.47). Questa seconda accezione designa, in definitiva, una particolare forma di governo e, quindi, un particolare status o forma rei publicae. Giova, in proposito, ricordare che il pensiero giuspubblicistico romano (ciceroniano in particolare) aveva distinto, sulla scia del pensiero politico greco, tre distinti ‘status’ (o ‘formae’) rei publicae, contrassegnati dalla diversità dei criteri d’imputazione e di esercizio del potere: monarchia o regnum (la cui forma degenerata è data dalla tirannia), consistente nella concentrazione di tutti i poteri nelle mani del re (Pomp. D.1.2.2.1: omnia manu a regibus gubernabantur); aristocrazia o civitas optimatium (degenerante nell’oligarchia), caratterizzata dall’attribuzione di tutti i poteri ad una ristretta casta; democrazia o civitas popularis (degenerante nella demagogia), connotata dall’imputazione di tutti i poteri al popolo.

Orbene, trattando dei generi costituzionali, tanto Polibio (Hist. 6.2;6.5), quanto Cicerone                                                                                               (De rep.1.26.42; 1.29.45) ne avevano evidenziato i rispettivi limiti ed avevano altresì sottolineato che l’assetto costituzionale della res Romana non era tecnicamente riconducibile ad alcuna delle tradizionali forme organizzative. Da qui la configurazione della constitutio della res Romana come costituzione mista (Polibio) o ‘quartum genus’ rei publicae (Cicerone)
, risolventesi in una temperatio o moderatio dei tradizionali genera rei publicae [§ 14, sub D)]. La nota saliente di questo quartum genus è data dal fatto che i cives, in quanto componenti dei comitia o del concilium, non sono affatto titolari di tutti  i poteri – come avviene nell’assetto organizzativo della civitas popularis – ma soltanto della ‘summa potestas’, e cioè, della sovranità politica, che si risolve nel principio politico-costituzionale della derivazione di tutti i poteri ab universo populo (Cic., De leg. agr. 2.7.17) [§ 22]. Lo strumento politico attraverso il quale si attua concretamente tale principio è costituito dal suffragium (o elettorato attivo), che rappresenta la più alta manifestazione della libertas populi Romani. Con specifico riferimento al valore fondante del binomio suffragium-libertas, nel contesto istituzionale del quartum genus, si parla tecnicamente di libera res publica per contraddistinguere, appunto, quella particolare fase dell’organizzazione costituzionale romana che va dal 509 al 27 a.C. 

Quanto abbiamo fin qui osservato circa il significato di res publica e populus, può ricevere ulteriore conferma dal corrispondente significato di civitas. Delle diverse accezioni che il termine civitas assume nel linguaggio tecnico-giuridico
, ai nostri fini interessa soltanto il significato di organizzazione politico-giuridica, attestato dallo stesso Cicerone, secondo il quale civitas è coetus hominum iure sociatus
. Quest’ultima nozione, al pari della nozione di populus, della quale riecheggia la formulazione, non va oltre i limiti della rappresentazione della civitas come società giuridicamente organizzata, ed è ben lontana dall’integrare gli estremi del moderno concetto di stato-ente. La stessa espressione ciceroniana persona civitatis (De off.1.34.124), e le corrispondenti espressioni liviane corpus civitatis e corpus populi 
 non sono affatto indici di una entificazione politico-giuridica della civitas e del populus, ma sono piuttosto eloquenti testimonianze di una concezione oscillante fra la rappresentazione materialistica della comunità politica, intesa appunto come organismo fornito di vita propria (corpus), e la rappresentazione razionalistica della stessa, intesa come res quae cerni animo atque intellegi potest
.

Siffatte rappresentazioni politico-filosofiche ci riportano in definitiva, sia pure da diversi punti di vista, alle concezioni giuridiche del I sec. a.C. (D. 5.1.76: Alf. 6 dig.; D. 41.3.30 pr.: Pomp. 30 ad Sab.), che configuravano il populus come corpus, cioè come ente plurimo collettivo, ovvero come unità-molteplicità di individui, conservante la propria identità, nonostante il mutare dei singoli componenti.

In conclusione, tanto le elaborazioni tecnico-giuridiche, quanto le speculazioni politico-filosofiche (ciceroniane in particolare) del I sec. a.C., pur con le rispettive differenze, dovute alla più spiccata angolazione astratta delle seconde, rispetto alla più netta angolazione concreta delle prime, conducono ad un medesimo risultato: l’impossibilità di configurare la comunità politica romana come ente astratto, distinto e contrapposto ai consociati, fornito di una volontà istituzionalizzata, ed operante per mezzo di organi impersonali. 

L’ordinamento politico-giuridico, espresso dall’esperienza repubblicana, presenta, per contro, caratteristiche radicalmente diverse ed anzi contrapposte rispetto a quelle del moderno Stato-ente: complementarietà organica fra i cives, intesi come parti costitutive della comunità giuridicamente organizzata ed il populus Romanus, inteso come concreta unità politica e giuridica dei cives; coincidenza assoluta fra comunità ed organizzazione; volontà collettiva del gruppo al posto della volontà astratta dell’ente
; configurazione delle assemblee popolari (comitia), delle magistrature e del Senato come partes rei publicae (e non come organi impersonali), attraverso l’attività dei quali si estrinseca e si realizza la volontà collettiva del gruppo; imputazione di tutti i rapporti pubblici, patrimoniali ed extrapatrimoniali, interni ed esterni, o alla collettività dei cives, totemicamente considerati, ovvero al populus Romanus, che, nella sua qualità di “persona collettiva”, costituisce il punto di confluenza e di riferimento di tutte le relazioni giuridiche afferenti alla res publica, ad esclusione di quelle afferenti alla sfera giuridica dei privati
. 

Le modificazioni politico-costituzionali, verificatesi a partire da Augusto, e la correlativa stabilizzazione del principato, non produssero una radicale trasformazione circa il modo di concepire l’ordinamento giuridico e la società politica, ma determinarono soltanto la progressiva sostituzione del princeps  al populus Romanus, con la conseguente e graduale trasformazione di quest’ultimo in un vacuum nomen depurato dell’originario ed assorbente contenuto politico e giuridico
.

10. – Dall’ente collettivo all’ente unitario: D. 1.8.2 pr. (Marc. 3 inst.). 

Una decisa svolta storica verso l’affermazione di nuovi valori giuridici astratti si verifica nel corso dell’età dei Severi, contestualmente ad un ampio e profondo processo di trasformazioni politico-giuridiche. Ne è indice perspicuo un interessante brano delle Institutiones di Marciano, inserito dai compilatori sotto il titolo dei Digesta: De divisione rerum et qualitate  e riprodotto, con qualche modifica, nel corrispondente luogo delle Institutiones Iustiniani (2.1 pr.- 6):

D.1.8.2 pr. (Marcian. 3 inst.): Quaedam naturali iure communia sunt omnium <quaedam publicae>
, quaedam universitatis, quaedam nullius, pleraque singulorum, quae variis ex  causis cuique adquiruntur. - I - Et quidem naturali iure omnium communia sunt illa: aer, aqua profluens, et mare, et per hoc litora maris.

 D. 1.8.4.1, eod.: Sed flumina paene omnia et portus publica sunt.

 D. 1.8.6.1 eod.: Universitatis sunt, non singulorum, veluti quae in civitatibus sunt theatra et stadia et similia et si qua alia sunt communia civitatium, ideoque nec servus communis civitatis singulorum pro parte intellegitur, sed universitatis.

 [Talune cose sono, per diritto naturale, comuni a tutti, altre sono pubbliche, altre sono delle universitates, altre non appartengono ad alcuno, la maggior parte delle cose sono dei singoli che le hanno acquistate a vario titolo. Per diritto naturale sono comuni: l’aria, l’acqua corrente, il mare, le coste marine.

Quasi tutti i fiumi e i porti sono cose pubbliche.

Alcune cose sono dell’universitas, non dei singoli,  come le cose che si trovano nelle città, come i teatri, stadii e simili, e le altre cose comuni delle città. Pertanto, lo schiavo comune della città non è pro parte dei singoli, ma  dell’universitas].

L’importanza storica che il trascritto testo di Marciano, tanto discusso in dottrina
, assume per il nostro tema, è data dall’impiego del termine universitas (riferito a civitates) nel senso astratto di ente unitario (e non già di ente collettivo), distinto dai singoli componenti (universi)
.

Tale nozione costituisce un evidente superamento dell’originaria concezione concreta dell’universitas come ente collettivo, formato dagli universi cives, ampiamente documentata dalle fonti ed in particolare da Gaio, Inst. 2.10 -11: 

Hae autem quae humani iuris sunt, aut publicae sunt aut privatae. Quae publicae sunt nullius videntur in bonis esse; ipsius enim universitatis esse creduntur.

   [Le cose soggette al diritto umano, sono poi o pubbliche o private. Quelle pubbliche si ritiene che non possano essere in possesso di alcuno; si pensa, infatti, che appartengano alla collettività].

Il processo storico di evoluzione verso l’ente astratto è, tuttavia, con Marciano solo agIi inizi e,in ogni caso, non va oltre l’idea che le singole civitates, subordinate a Roma, siano da considerare come universitates. Il populus Romanus, per contro, continua ad essere concepito come collettività giuridicamente organizzata, tanto è vero che le res universitatis, in contrapposto alle res publicae, concernono solo le res civitatium.

È solo nel corso dell’età postclassica che, per effetto di una serie di trasformazioni giuridiche (diffusione del concetto astratto di universitas, unificazione fra res publicae e res in usu publico, affermazione della personalità  giuridica del ficus), si generalizzerà l’idea dell’ente giuridico, al punto da indurre i compilatori a sopprimere in D. 1.8.2 pr. le parole quaedam publicae, al fine di assimilare le res publicae alle res civitatium e di ricondurre l’ordinamento generale dell’impero e gli ordinamenti particolari delle civitates  sotto il comune denominatore di universitas, cioè di ente astratto
. 

11. – La persona publica centro d’imputazione di diritti ed obblighi giuridici 

Il suddetto processo di entificazione, che si svolge parallelamente allo  sviluppo della concezione assolutistica della politica ed alla concezione statualistica del diritto, trova riscontro nella stessa terminologia, adoperata dagli scrittori del Basso Impero, per designare l’organismo politico-giuridico, inteso ed assunto sia come centro d’imputazione di potestà pubblicistiche (Stato-istituzione), sia come centro d’imputazione di diritti ed obblighi giuridici (Stato-persona). Depongono in tal senso la nuova accezione del termine status e la locuzione persona publica.

Per quanto attiene, in particolare, al termine ‘status’ occorre sottolineare che è proprio nel corso dell’età postclassica che quest’ultimo viene adoperato, per la prima volta, in senso generico e tendenzialmente astrattizzante, per indicare non più un particolare modo di essere (forma o status) della res publica, sibbene l’istituzione politica, intesa ed assunta, non già nell’originario significato di “comunità politicamente organizzata” – e, quindi, di “ente collettivo” -, bensì nella nuova accezione di “ente unitario”
.

Occorre, tuttavia, precisare che neppure in questa nuova accezione il termine latino status coincide con il moderno termine ‘Stato’, in quanto permane nel primo un evidente residuo totemico che riecheggia il senso concreto dell’antica locuzione res publica
 e che determina una singolare oscillazione del significato di status fra l’astratto ed il concreto.

Tale oscillazione ha, peraltro, la sua ragion d’essere in motivi di ordine sostanziale, e cioè nel fatto che la definitiva affermazione dell’assolutismo imperiale non determinò la sostituzione dell’organizzazione imperiale, impersonalmente considerata, al populus Romanus, ma comportò piuttosto la riduzione della res publica ad oggetto del potere imperiale, personalisticamente considerato
.

Per quanto attiene alla locuzione publica persona, non è certo senza significativo che quest’ultima, nel linguaggio giuspubblicistico – e, più precisamente, tecnico-amministrativistico - del Basso Impero, venga adoperata, in senso proprio, per denotare l’ente pubblico, considerato ed assunto come specifico centro d’imputazione di diritti ed obblighi giuridici. E’, infatti, esattamente questo il senso che la predetta locuzione assume in un brano del De controversiis agrorum di Agennio Urbico, agrimensore del V secolo d.C. Nel brano (De contr. 40, ed. Thulin) si elencano, infatti, fra i possibili destinatari di adsignatio – procedimento amministrativo con il quale si costituivano rapporti fondiari sul suolo italico o sul suolo provinciale – anche le coloniae, qualificate appunto publicae personae
, in quanto “enti unitari”, intesi e valutati essi stessi, appunto perchè tali, come “centri d’imputazione” di diritti ed obblighi giuridici, a prescindere da ogni possibile riferimento ai singoli componenti dello stesso ente  (universitas o publica persona) .

Le conseguenze più rilevanti che scaturiscono dalla configurazione di specifici “centri d’imputazione”, distinti dalla persona fisica, sono fondamentalmente due:

a) che, sul piano dei rapporti di appartenenza, le cose che sono dell’universitas, non sono dei singoli, sì che lo schiavo comune della città non appartiene ai singoli pro parte, bensì all’universitas, come asserisce, appunto, Marciano (D.1.8.6.1);

b) che, sul piano dei rapporti obbligatori, i debiti ed i crediti impuntabili all’ente, non sono imputabili ai singoli, come annota, in proposito, espressamente Ulpiano in un brano del libro 10 ad edictum :

D. 3.4.7.1: Si quid universitati debetur, singulis non debetur: nec quod debet universitas singuli debent.

 [Se qualcosa è dovuta alla collettività, non è dovuta ai singoli, né questi devono ciò che deve la collettività].

CAPO III

CONSTITUTIO REI PUBLICAE

E PERITIA IURIS PUBLICI
12. - COSTITUZIONE E CONSTITUTIO rei publicae
   Si è già osservato [§§ 8-10] come la concettualizzazione giuspubblicistica non abbia mai raggiunto presso i Romani il grado di astrazione del moderno concetto di Stato-ente. Si aggiunga, inoltre – come chiariremo meglio in sèguito [§§ 28-29]  che esula dall’esperienza giuridica romana, sino all’età del principato, l’idea di un rapporto gerarchico fra le diverse viae iuris constituendi.

Ciò posto, passiamo ora all’esame di un altro importante problema, strettamente legato alla generale questione dell’ordine giuridico-costituzionale: la configurabilità o meno di una “costituzione” in senso politico-giuridico nell’àmbito delle diverse strutture costituzionali romane.

Il concetto di “costituzione”, inteso, in senso lato, come insieme di norme e di principi giuridici fondamentali che stanno a base dell’ordinamento dello Stato, e, in senso più ristretto, come “legge suprema” dello Stato (cosiddetta “Carta costituzionale”), affonda le radici — come è noto — nella elaborazione teoretica, politica e giuridica, verificatasi tra il secolo XVII ed  il secolo XVIII in Inghilterra ed in Francia, contestualmente alla prassi politica che portò all’avvento dei regimi rappresentativi. Non è nostro intento soffermarci espressamente sulle vicende concettuali del termine “costituzione”
. Ci basta solo sottolineare, ai nostri fini, che l’ulteriore evoluzione storica del nome e dell’idea di costituzione si confonde, in definitiva, con la storia stessa del moderno concetto di Stato-ordinamento.

L’intima connessione storica intercorrente fra il concetto politico-giuridico di costituzione ed il concetto tecnico-giuridico di Stato-ordinamento, fa sì che il primo rifletta (diremmo, quasi, presupponga) inevitabilmente tutti gli attributi propri del secondo: entificazione astratta dell’associazione; organizzazione impersonale degli uffici; risoluzione dell’ordine giuridico in ordine normativo; coordinazione gerarchica delle norme giuridiche; subordinazione di tutti gli organi dello Stato all’impero della “legge”, quale complesso normativo trascendente tanto i singoli associati quanto i titolari dei pubblici poteri.

Sono proprio gli evidentissimi ed innegabili addentellati normativistici e statualistici del moderno costituzionalismo che escludono, a nostro avviso, ogni possibilità di adattare all’esperienza romana il concetto di costituzione in senso politico-giuridico
. Per contro, taluni indirizzi degli studi romanisrici, pur convenendo sull’estraneità dell’idea di una costituzione in senso formale al pensiero pubblicistico romano, ritengono di potere individuare, specie nell’ambito delle strutture politico-giuridiche dell’età repubblicana (sono, in proposito, facilmente rilevabili i motivi ideologici di una tale convinzione), norme e principi fondamentali, attorno ai quali roterebbe l’intero sistema giuridico della res publica
.

Non riteniamo di potere aderire ad un siffatto orientamento. Anzi, siamo convinti che le diverse strutture costituzionali romane siano riportabili, pur nella varietà degli assetti e delle caratteristiche, soltanto allo schema generico della costituzione in senso funzionale-strutturale; intendendo con tale espressione l’obiettivo modo di essere di una comunità stabilmente organizzata sulla base di un complesso sistema di poteri-azioni, dinamicamente creato ed alimentato dalle diverse forze sociali organizzate, fuori di ogni trascendente formulazione precettiva.

Il carattere fattuale ed anormativo delle strutture costituzionali romane è testimoniato, peraltro, dalla stessa terminologia adoperata nelle fonti tecniche ed atecniche per indicare l’assetto organizzativo della civitas: tanto il termine  constitutio
,  quanto  la espressione  status rei publicae,  lungi  dal rappresentare l’idea di un sistema di norme fondamentali, su cui insiste una determinata struttura politica, esprimono piuttosto l’idea di un particolare assetto organizzativo, risultante dalla modalità di coesione delle forze sociali attorno ad un sistema d’interessi, indipendentemente da un preordinato apparato normativo.

Una significativa riprova del senso meramente strutturale-funzionale del termine constitutio, ci è fornita, in particolare, dalla formula tecnica usata nelle fonti per descrivere i compiti delle (c.d.) dittature costituenti di Silla e di Cesare, nonché dei triumviri del 43 a.C: leges scribere et rem publicam constituere. Ora, il fatto che il leges scribere figuri come còmpito distinto e separato dal rem publicam constituere, sta a significare, a parer nostro, che il primo còmpito, qualunque sia la natura delle leges datae o rogatae (su questo punto torneremo più avanti), non rientra nel secondo
 e che, quindi, il rem publicam constituere comporta soltanto il ripristino della coesione delle forze sociali e della funzionalità delle strutture organizzative compromesse da fatti interni (discordia) o esterni.

Ma c’è di più: del fatto che la “costituzione” romana non fosse identificabile, a differenza delle costituzioni delle città greche, con l’idea di un “complesso normativo”, apprestato da un legislatore costituente, era ben consapevole lo stesso pensiero giuspubblicistico romano. Illuminante appare, in proposito, una celebre affermazione di Catone il Censore (III sec. a.C.) [§ 14, sub A)], riportata nel De re publica di Cicerone (2.1.3), secondo cui 

…nostra autem res publica non unius ingenio esset, sed multorum, nec una hominis vita, sed aliquot constituta saeculis et aetatibus.

   […la nostra comunità politica non fu, invero, ordinata dall’ingegno di un solo uomo, ma di molti; e non nel corso di una sola vita umana, ma di alquanti secoli e generazioni].

Ed invero, il costituzionalismo romano diverge nettamente, non soltanto dal costituzionalismo moderno, ma anche da quello ellenico, che aveva, al pari del moderno, natura essenzialmente normativa. La politèia altro non è, infatti, se non l’ordine normativo della pớlis, fondato sui nomoi, vere e proprie “norme generali di organizzazione”, che vincolavano lo stesso potere legislativo delle assemblee popolari.

13. L’INTERPRETAZIONE DELLA constitutio rei publicae: la disceptatio de iure publico nella dialettica politica degli organi costituzionali e delle parti politiche

   Nel contesto della moderna problematica dell’interpretazione del diritto, l’interpretazione della “costituzione” — rectius, delle norme costituzionali — si caratterizza, rispetto a quella delle “norme ordinarie” — ferma restando la sostanziale affinità di metodo —, per un duplice aspetto: a) per la marcata “valenza politica”; b) per la maggiore “discrezionalità”.

La valenza politica dell’interpretazione costituzionale  è data:  a) dal fatto che concerne la materia politica (valutata, si intende, sul piano storico-istituzionale) e, precisamente, l’ordinamento politico;  b) dal fatto che è effettuata, soprattutto, dagli organici politici;  c) dal fatto che è volta ad enucleare il “regime politico” dell’ordinamento statale, e cioè “il principio o indirizzo politico fondamentale che informa tutte le istituzioni dello Stato e costituisce anche una suprema direttiva della loro attività” 
.

La maggiore discrezionalità è dovuta, non tanto al fatto che nelle Carte costituzionali mancano generalmente norme sull’interpretazione costituzionale, quanto al fatto che l’applicazione delle norme costituzionali non può essere condotta in base allo schema del “sillogismo giudiziario” (sussunzione, per mezzo di procedimenti deduttivi, di un caso concreto in un principio normativo, che viene interpretato ed attualizzato “mediante l’intendere”), ma richiede necessariamente, in considerazione dei “motivi politici” che l’ispirano — più o meno condizionati, ovviamente, da “credi ideologici” — un più ampio potere di apprezzamento e di valutazione del dettato normativo, potere indispensabile per risalire all’unità organica del sistema costituzionale, sì da scoprirne le “esigenze istituzionali latenti”
.

È evidente, tuttavia, che la “discrezionalità” varia sensibilmente, a seconda della rigidità o della flessibilità della “Carta costituzionale” (predisposizione o meno di leggi formalmente costituzionali e di un procedimento  speciale  per  l’emanazione  e  la  revisione  delle  stesse),  nonché dell’esistenza o meno di un organo di garanzia costituzionale (Corte costituzionale) chiamato a rimuovere interpretazioni-applicazioni costituzionalmente irregolari.

Il còmpito di segnalare interpretazioni arbitrarie od erronee può essere espletato, in effetti, anche dalla dottrina costituzionalistica, che, però, non può certo incidere, in modo diretto ed immediato, sugli orientamenti e sugli sviluppi dell’ordinamento costituzionale.

Alla luce dei predetti rapidi cenni alla moderna problematica dell’interprerazione costituzionale sarà ora possibile cogliere ed intendere le “peculiarità” dell’esperienza romana in tema d’interpretazione costituzionale, intendendo per “costituzione” — come già sappiamo [§ 12) — la “struttura fondamentale” della comunità politica romana (res Romana).

Orbene, a partire dall’età preclassica — in conseguenza e per effetto della laicizzazione dell’esperienza giuridica e della progressiva dissociazione della sfera del “pubblico” dalla sfera del “privato” — l’interpretatio del ius che concerne lo status rei publicae si caratterizza a Roma, rispetto all’interpretatio del ius che concerne la singulorum utilitas, esclusivamente per una più spiccata “politicità”, ma non anche per una maggiore “discrezionalità”.

La più ampia discrezionalità, intesa ed assunta in termini di autonoma creatività, contrassegna infatti, sino a tutta l’età classica, ogni possibile forma d’interpretatio iuris [§ 34], sia che attenga allo status rei publicae (ius publicum), sia che riguardi la singulorum utilitas (ius privatum). Solo nell’età del dominato, per effetto della definitiva e totale concentrazione di produzione ed interpretazione (creativa) nel potere onnicomprensivo dell’imperatore, l’interpretazione-applicazione risulterà circoscritta entro rigorosi limiti legali [§ 34], a prescindere dall’oggetto (strutture organizzative o rapporti intersoggettivi) o dal soggetto (funzionari, iudices, doctores) del procedimento interpretativo.

Ciò posto, l’unica ed effettiva nota differenziante fra i predetti tipi d’interpretatio è data dalla più spiccata “politicità” della prima rispetto alla seconda; intendendo ed assumendo qui il termine “politicità”, non già in funzione di specifiche direttive di politica del diritto perseguibili con il proce dimento interpretativo — giacché, in tal caso, anche l’interpretatio relativa ai rapporti intersoggettivi sottende innegabilmente specifiche direttive di politica del diritto —, sibbene in funzione dell’oggetto (ordinamento politico) e dei soggetti (organi politici) del procedimento ermeneutico.

Orbene, della circostanza che l’interpretatio del ius relativo allo status rei publicae fosse da imputare “fondamentalmente” agli organi politici, fu pienamente consapevole lo stesso pensiero giuspubblicistico romano.

Illuminante appare, in proposito, quanto scrive Cicerone nella Pro Balbo (19.45) in ordine ali’interpretazione del ius belli ac pacis (parte integrante  del ius publicum [§ 6) e delle strutture organizzative della civitas:

Quos igitur prudentissimos interpretes foederum, quos peritissimos bellici iuris, quos diligentissimos in exquirendis condicionibus civitatum atque causis esse arbitramur? eos profecto qui iam imperia ac bella gesserunt.

   [Chi sono, dunque, coloro i quali noi consideriamo come gli interpreti più esperti dei trattati, come i più informati in diritto di guerra, come i più scrupolosi nell’esame degli assetti organizzativi e degli interessi della Città? Certamente coloro che già hanno esercitato poteri di governo e condotto guerre].                                 

    Non meno significativo è un brano del De legibus (3.12.28), in cui Cicerone afferma che la gubernatio rei publicae - e, in particolare, il corretto equilibrio fra i diversi poteri e le direttive del senato - presuppone ed esige l’opera d’interpretazione del censore: et censorem quaerit interpretem.

Dai predetti brani emerge inequivocabilmente una netta distinzione fra interpretazione politica, connessa all’esercizio di potestà pubbliche (gerere imperia, potestates) ed interpretazione dottrinale, connessa alla ‘sapientia’ ed allo ‘studium’ (attività professionale) degli iuris periti.

Il primo tipo d’interpretatio è strettamente legata alla dialettica politica della libera res publica, che lo stesso Cicerone contrassegna con la locuzione tecnica ‘contendere’ o ‘disceptare’ de iure publico (v. pure Liv. 2.56.12; Caes., De B.C. 8.55).

II contendere (Pro Balbo 28.64) o disceptare ( Ad fam. 6.1.5) de iure publico costituisce infatti una diretta ed immediata estrinsecazione della “azione politica” degli uomini di governo (titolari di imperia, potestates, auctoritas e dei gruppi sociali (partes rei publicae) che li esprimono.

Le “fonti” storiche attestano molteplici episodi di disceptatio de iure publico fra i diversi soggetti politici della libera res publica. Basti qui ricorda le controversie relative all’applicazione del principio decemvirale ‘ut, quodcumque postremum populus iussisset, id ius ratumque esto’ [§ 38], al ruolo costituzionale del tribuno della plebe (contrasto fra il console Appio Claudio ed il tribuno Volerone in Liv. 2.56), al rapporto fra utilitas communis ed esercizio del potere politico [§ 19], al ius trimphandi (contentio del 241 a.C. fra il console L. Lutazio Catulo ed il pretore Q. Valerio: Val. Max. 2.8.2), al senatus consultum ultimum [§ 20, nt. 86], all’abrogatio magistratuum [§ 39], alla costituzionalità della lex Valeria de Sulla dictatore creando [§ 40], al valore delle clausole legislative d’inderogabilità [§ 39], alla “costituzionalità” della dictatoris dictio (nomina del dittatore) effettuata extra Romanum agrum (fuori del territorio romano), ed alla “eleggibilità” del magistrato che aveva convocato i comizi elettorali: eum ipsum creari qui comitia haberet.

Per quanto attiene, in particolare, a quest’ultime “questioni di costituzionalità” sono di grande interesse due testimonianze di Livio in ordine a ‘disceptationes’ verifìcatesi nel corso di due celebri sedute senatorie del 210 a.C.

La prima disceptatio verte, appunto, sulla costituzionalità della dictatoris dictio:

 Liv. 27.5.15: Illa disceptatio tenebat quod consul in Sicilia se M. Valerium Messallam qui tum classi praeesset dictatorem dicturum esse aiebat, patres extra Romanum agrum — eum autem Italia terminari - negabant dictatorem dici posse. 16. M. Lucretius tribunus plebis cum de ea re consuleret, ita decrevit senatus ut consul priusquam ab urbe discederet populum rogaret quem dictatorem dici placerem, eumque quem populus iussisset diceret dictatorem; si consul noluisset, praetor populum rogaret; si ne is quidem vellet, tum tribuni ad plebem ferrent. 17. Cum consul se populum rogaturum negasse! quod suae potestatis esset, praetoremque vetuisset rogare, tribuni plebem rogarunt plebesque scivit ut Q. Fulvius, qui tum ad Capuam erat, dictator diceretur. 18. Sed quo die id plebis concilium futurum erat, consul clam nocte in Siciliam abiit; destitutique patres litteras ad M. Claudium mittendas censuerunt ut desertae ab collega rei publicae subveniret diceretque quem populus iussisset dictatorem. 19. Ita a M. Claudio consule Q. Fulvius dictator dictus, et ex eodem plebis scito ab Q. Fulvio dictatore P. Licinius Crassus pontifex maximus magister equitum dictus.

[Quella disputa coinvolgeva tutti, perché il console diceva che egli, giunto in Sicilia, avrebbe nominato dittatore M. Valerio Messalla, che allora comandava la flotta, mentre i senatori sostenevano che il dittatore non poteva essere nominato fuori del territorio romano, che era limitato, appunto, all’Italia. Poiché il tribuno della plebe M. Lucrezio sollevò la questione in senato, questo deliberò che il console interrogasse il popolo, prima di allontanarsi dall’Urbe, su chi voleva che fosse nominato dittatore, e che procedesse quindi alla nomina di colui che il popolo avesse designato. Qualora il console non avesse accettato, sarebbe stato il pretore a presentare la proposta al popolo; qualora neppure il pretore avesse accettato, i tribuni avrebbero presentato la proposta all’assemblea della plebe. Poiché il console si rifiutava di proporre la questione al popolo, sostenendo che essa era di sua competenza e che avrebbe proibito al pretore (in forza della sua maior potestas) di presentare la relativa proposta al popolo, i tribuni della plebe proposero, e la plebe approvò, che fosse nominato dittatore Q. Fulvio, che si trovava a Capua. Ma il giorno in cui si sarebbe dovuta tenere l’assemblea della plebe, il console partì notte tempo di nascosto per la Sicilia. I senatori delusi deliberarono di inviare una lettera a M. Claudio perché venisse in soccorso della repubblica abbandonata dal collega e nominasse dittatore colui che il popolo avesse scelto. Così Q. Fulvio fu nominato dittatore dal console M. Claudio ed in base allo stesso plebiscito il pontefice massimo P. Licinio Grasso fu nominato maestro della cavalleria dal dittatore Q. Fulvio].

L’episodio, riferito da Livio, s’inserisce nelle complesse vicende politico-militari della seconda guerra punica ed ha come presupposto una dettagliata relazione che il console M. Valerio Levino inviò al senato sulla situazione militare in Africa ( ut sciret quo in statu res Africae essent, Liv. 27. 5.10). Informato della complessa e grave situazione militare in Africa, il senato ritenne che le pressanti esigenze belliche non avrebbero consentito al console di fermarsi a Roma per convocare e presiedere i comizi per l’elezione dei consoli dell’anno seguente. Invitò, pertanto, il console a provvedere alla nomina di un dittatore con l’esclusivo compito di convocare e presiedere i comizi consolari (dictator comitiorum habendorum causa). Il console rispose che avrebbe proceduto alla nomina del dittatore in Sicilia, e quindi ‘extra Romanum agrum’.
    La seconda disceptatio verte sulla “eleggibilità” a console di Q. Fulvio, che nella qualità, appunto, di dictator comitiorum habendorum causa, aveva convocato e presieduto i comizi elettorali per l’anno 209 a.C.:

 Liv. 27.6.2: Ipse comitia in quem diem primum potuit edixit; quae certamine inter tribunos dictatoremque iniecto perfici non potuerunt. 3. Galena iuniorum, quae sorte praerogativa erat, Q. Fulvium et Q. Fabium consules dixerat, eodemque iure vocatae inclinassent ni se tribuni plebis C. et L. Arrenii interposuissent, 4. qui neque magistratum continuari satis civile esse aiebant et multo foedioris exempli eum ipsum creari qui comitia haberet; 5. itaque si suum nomen dictator acciperet, se comitiis intercessuros: si aliorum praeterquam ipsius ratio baberet, comitiis se moram non facere. 6. Dictator causam comitiorum auctoritate senatus, plebis scito, exemplis tutabatur: 7. namque Cn. Servilio consule cum C.  Flaminius alter consul ad Trasimenum cecidisset, et auctoritate patrum ad plebem latum plebemque scivisset quoad bellum in Italia esset, ex iis qui consules fuissent quos et quotiens vellet reficiendi consules populo ius esset; 8. exemplaque in eam rem se habere, vetus L. Postumi Megelli, qui interrex iis comitiis quae ipse habuisset consul cum C. lunio Bubulco creatus esset, recens Q. Fabii, qui sibi continuari consulatum nisi id bono publico fieret profecto numquam sisset. 9. His orationibus cum diu certatum esset, postremo ita inter dictatorem ac tribunos convenit ut eo quod censuisset senatus staretur. 10. Patribus id tempus reipublicae visum est ut per veteres et expertos bellique peritos imperatores res publica gereretur; itaque moram fieri comitiis non piacere.  11.  Concedentibus tribunis,  comitia habita;  declarati consules Q.  Fabius Maximus quintum, Q. Fulvius Flaccus quartum.

   [Il primo giorno che gli fu possibile, il dittatore tenne i comizi, che non poterono però essere condotti a termine per un contrasto sorto fra i tribuni e il dittatore. La centuria Galeria dei più giovani, chiamata per sorteggio a votare per prima, aveva designato come consoli Q. Fulvio e Q. Fabio; le successive centurie chiamate al voto, secondo la procedura elettorale, avrebbero fatto la stessa scelta, se non avessero posto il veto i tribuni della plebe C. e L. Arrenio, i quali sostenevano che era anticostituzionale che taluno continuasse ad esercitare la magistratura senza interruzione e che costituiva esempio ancor più funesto che si eleggesse lo stesso magistrato che aveva convocato i comizi. Pertanto, se il dittatore avesse accettato che si sottoponesse al voto delle centurie il proprio nome, i tribuni avrebbero posto il veto ai comizi; se, invece, fossero stati proposti nomi di altri candidati, non avrebbero posto ostacoli alla votazione. Il dittatore tentava di motivare la regolarità del voto comiziale con l’autorità del senato, con le deliberazioni della plebe e con gli esempi di casi precedenti. Infatti, sotto il consolato di Cn. Servilio (217 a.C.), quando l’altro console C. Flaminio era caduto al Trasimeno, con l’autorizzazione del senato era stato proposto alla plebe, che aveva approvato, che, sino a quando vi fosse la guerra in Italia, il popolo avesse il diritto di rieleggere i consoli in carica e per quanto tempo volesse. Il dittatore citava in proposito, l’esempio antico di L. Postumio Megellio, che, in qualità di interrex, era stato eletto console con C. Giunio Bubulco negli  stessi comizi che aveva presieduto (l’anno è incerto, posteriore comunque al 292 a.C) Citava, inoltre, l’esempio recente di Q. Fabio, il quale non avrebbe giammai accettato di essere rieletto console se ciò non avesse giovato al bene comune (214 a.C.). Poiché queste discussioni si protraevano a lungo, alla fine fra il dittatore ed i tribuni si convenne di accettare quanto il senato avesse deliberato. I senatori ritennero che la situazione, in quel momento, fosse così critica da richiedere che la repubblica fosse governata da anziani e provati generali, esperti della guerra; perciò non ritennero opportuno rinviare i comizi.

Questi furono tenuti con il consenso dei tribuni. Furono eletti consoli Q. Fabio Massimo per la quinta volta, Q. Fulvio Flacco per la quarta].

    L’episodio, certamente fra i più significativi dell’intera casistica costituzionale della libera res publica, conferma, in modo inequivoco, alcune fondamentali caratteristiche del costituzionalismo romano:

    a) il ruolo determinante dei precedenti (exempla);
    b) il rilievo ed il ruolo costitutivo degli accordi costituzionali  (inter dictatorem ac tribunos convenit;
    e) la concezione storicistica e relativistica delle regole costituzionali, che trovavano un preciso limite funzionale in circostanze particolari o di  emergenza.

    Le predette controversie costituzionali traggono alimento dai concreti interessi economici e politici e dai connessi legami di ordine ideologico (ideologia ottimate ed ideologia democratica), che contrassegnano le “formazioni sociali” (necessitudines), di cui si sostanzia la concreta realtà costituzionale della libera res publica.
   Con la svolta istituzionale del 27 a.C., la disceptatio de iure publico viene gradualmente, ma inesorabilmente, sottratta alla libera dialettica politica delle partes rei publicae per divenire sempre più, compito esclusivo del princeps e dei suoi consiglieri. I princìpi informatori del novus status rei publicae tendono a divenire infatti, come osserva acutamente Tacito (Ann. 2.36.1; 2.59.3; Hist. 1. 4), arcana imperi. Tale tendenza, appena abbozzata nel primo secolo dell’età imperiale, si accentua decisamente con Adriano e con la “monarchia militare” dei Severi, per assurgere poi, con Diocleziano, a definitivo ed essenziale aspetto del dispotismo politico del  Basso Impero.

14. – L’interpretazione dottrinale: la peritia iuris publici
Il secondo tipo d’interpretazione costituzionale è legato alla sapientia dei iuris publici prudentes 
, intesa ed assunta come conoscenza tecnico-professionale del ius civitatis: conoscenza, questa, distinta, non soltanto dalla peritia iuris civilis 
, ma anche dalla historia (storiografia) e dalla antiquitatis memoria (scienza dell’antichità), alle quali risulta, peraltro, correlata (Cic., De orat. 1. 60.256) sotto vari aspetti (rilievo delle personalità politiche e degli exempla; fattualità degli instituta civilia; genesi e sviluppo delle necessitudines).
   Su queste basi nasce e si afferma, a partire dal II secolo a.C., una interpretatio iuris publici di tipo dottrinale, alimentata da una letteratura giuspubblicistica, nell’àmbito della quale il dibattito politico, sottratto all’immediatezza ed all’irruenza delle contentiones domi (lotte politiche) e delle operae militiae (imprese belliche), si sedimenta e si compone nella pacata riflessione tecnico-analitica di fatti e comportamenti ed, in un secondo tempo (I secolo a.C.), nella costruzione storico-sistematica di princìpi ed instituta del ius civitatis.
Di questa letteratura a noi è pervenuto, purtroppo, ben poco: brevi frammenti e, in qualche caso, soltanto titoli e nomi di autori. Tale carenza è ulteriormente aggravata dal fatto che per la letteratura giuspubblistica, specialmente per quella dell’età repubblicana, non disponiamo neppure di una raccolta antologica simile a quella contenuta nei Digesta giustinianei, che hanno attinto, in prevalenza, alla letteratura giusprivastica.

   Una raccolta organica della stragrande maggioranza dei residui giuspubblicistici a noi pervenuti è riscontrabile, tuttavia, negli accurati volumi del Bremer, intitolati “Iurisprudentiae antehadrianae quae supersunt”.
   Tracceremo ora un breve profilo storico della letteratura giuspubblistica, cercando di enuclearne periodi ed orientamenti.

A) Età eliana-catoniana (fra la fine del III e gli inizi del II sec. a.C.). È caratterizzata dalla mancanza di scritti specialistici e sistematici di diritto pubblico. Le personalità più eminenti di questo periodo, Sesto Elio Peto Cato (cos. 198; cens. 184) e M. Porcio Catone il Censore (cos. 195; cens. 184), non si occuparono, ex professo, di diritto pubblico. Tuttavia non è da escludere che il primo abbia esaminato espressamente, nei suoi Tripertita [§ 33, nt.], alcuni princìpi decemvirali strettamente connessi alle strutture organizzative della civitas, quali il principio ut quodcumque postremum populus iussisset, idius ratumque esto (XII tab. 12.5); il principio privilegia ne inroganto (XII tab. 9.1), il principio de capite civis nisi per maximum comitiatum ne ferunto  (XII tab. 9.2).

   Dati certamente più consistenti possiamo ricavare dalla complessa e variegata opera di Catone, definito da Quintiliano (Inst. Orat. 12.11,23) summus imperator, sapiens orator, historiae conditor et iuris, rerum rusticarum peritissimus [sommo generale, filosofo, oratore, cultore di storia e diritto, espertissimo di agricoltura].

   Gli interessi giuspubblicistici di Catone traspaiono, in particolare, dalle Origines, alle quali è forse da riconnettere la nota affermazione circa il carattere fattuale e dinamico del costituzionalismo romano [§ 13], nonché dalle numerose Orationes, in una delle quali, databile fra il 204 ed 199 a.C, Catone sostenne, in polemica con gli esponenti della classe dominante (gli interpretes, di cui parla Liv. 3.55.8), il carattere sacrosanto degli edili della plebe [§ 39].

B) Età pregraccana (intorno alla metà del II sec. a.C.). È caratterizzata dallo sviluppo monografico di temi costituzionalistici all’interno di opere di carattere storico-antiquario o religioso-sacrale. In particolare, L. Cassio Hemina (cos. 135) sviluppò ampiamente, nei suoi Libri annalium, il tema della censura ; e L. Furio Filo (cos. 136) — che figura fra gli interlocutori del terzo libro del De re publica di Cicerone — dedicò parte del suo Iuris sacri liber a formulari tipicamente magistratuali, quali l’evocatio deum e la devotio (Macrob.,  Saturn.  3.9.6-13).

   C) Età graccana (fine II secolo a.C.). Si tratta di un periodo (circa un trentennio) di forti tensioni politiche fra ottimati e popolari, causa ed effetto, al tempo stesso, della grave crisi istituzionale, che attanaglierà la libera respublica per un secolo circa (133 a.C. - 27 a.C.). È proprio in questo periodo che prendono corpo le prime trattazioni sistematiche delle magitrature della civitas Romana:, i Libri magistratuum di C. Sempronio Tuditano (cos. 129) ed i Libri de potestatibus di M. Giunio Congo Graccano (chiamato così per l’amicizia con Caio Gracco: Plin. il V., N.H. 33.36). Tali opere costituiscono, in definitiva, due significativi esempi di “interpretazione” costituzionale politicamente orientata: la prima in senso senatorio-ottimate (argomento da App., B.C.  1.19.80); la seconda in senso tribunizio-democratico.

    D) Età ciceroniana-varroniana (dagli inizi del I sec. al 27 a.C.). È caratterizzata da una cospicua fioritura di scritti giuspubblicistici che toccano i diversi settori dell’organizzazione costituzionale: magistrature, senato, comizi, auspicia ed auguria, il cui comune denominatore è dato dalla prospettiva dogmatico-sistematica seguita dagli autori nell’analisi storico-giuridica dei singoli instituta civitatis. Basti pensare in particolare: 

a) alla divisione magistrati patrizi in due gruppi, maggiori e minori, formulata dall’augure Valerio Messala nei libri De auspiciis (cfr. Gell., Noctes Atticae 13.15.4) sulla base del maggior maggior valore degli auspici dei primi rispetto a quello dei minori (quia eorum auspicia magis rata sunt quam aliorum), con l’ovvia conseguenza che i  consoli ed i pretori potevano turbare aut retinere [disturbare o interrompere gli auspici] gli auspici dei magistrati minori, ma non dei censori, anch’essi magistrati maggiori, non legati da rapporto di collegialità con i consoli ed i pretori; 

b) all’analisi dei princìpi e delle formule della res militaris sviluppata da Cincio Alimento nei   libri De re militari; 

c) all’impianto sistematico del ius agendi cum senatu, del ius referendi ad senatum e delle modalità di svolgimento delle sedute senatorie, tratteggiato da M. Terenzio Varrone nell’Eisagogicòs ad Pompeium, pensato e scritto come guida pratica per Pompeo, in occasione del suo primo consolato, e consistente in un vero e proprio saggio sul regolamento interno del senato, articolato in quattro parti: de hominibus (e, cioè, dei titolari del potere di convocare e presiedere il senato: dittatore, consoli, pretori, tribuni della plebe, interrè, prefetto dell’Urbe); de locis (elenco dei luoghi – templa o luoghi inaugurati - in cui si poteva legalmente emettere un senatoconsulto: Curia Ostilia, Pompeia, Giulia); de temporibus (giorni in cui era lecito tenere una seduta del senato; immolazione di una vittima e presa degli auspici; lasso temporale per emettere un valido senatoconsulto: non prima del sorgere del sole e non dopo il tramonto); de rebus (ordine degli argomenti, della discussione e delle votazioni) . 

Alle predette opere relative ad istituti o settori del ius publicum sono, inoltre, da aggiungere due singolari scritti, che possiamo qualificare, in senso lato, come lessici giuridici, ma che si caratterizzano per una marcata impronta definitoria e per una rilevante prospettiva diairetica: il De verborum quae ad ius civile pertinent signifìcatione di C. Elio Gallo, particolarmente rilevante, ai nostri fini, per la nota definizione di lex rogata [§ 43) ed il liber De verbis priscis di Cincio Alimento.

   Un discorso a parte meritano, in questa sede, M. Tullio Cicerone e M.  Terenzio Varrone, dalle opere dei quali traspare una più ampia prospettiva sistematica (d’ispirazione filosofico-retorica nel primo; d’impronta storiografica nel secondo), non circoscritta a singoli istituti o settori del ius civitatis, ma  estesa  all’intera  organizzazione  politico-costituzionale  della  res  Romana.

Dell’ampia produzione ciceroniana (a noi direttamente pervenuta, per la gran parte) rilevano, in questa sede, soprattutto il De re publica, trattato dialogico in sei libri (sul modello della Politeia di Platone), nel quale vengono analizzate le forme tradizionali di governo (monarchia, aristocrazia e  democrazia) [§ 9] e viene poi illustrato l’ordinamento costituzionale della libera res publica Romana, etichettato come quartum genus, risultante dal contemperamento delle tre forme classiche; ed il De legibus, trattato dialogico in tre libri (sul modello dei Nòmoi di Platone): il primo relativo al fondamento delle leggi; il secondo alla lex de sacris et sacerdotibus; il terzo alla lex de magistratibus. Tale schema influenzò notevolmente, come sappiamo (supra, § 4), la sistematica ulpianea del ius publicum.
   Della ricca, variegata e complessa produzione varroniana (circa 74 opere in 620 volumi), purtroppo in gran parte perduta, interessano in questa sede — oltre all’Eisagogicòs ad Pompeium, di cui si è già trattato — le Antiquitates rerum humanarum, in 25 libri, e le Antiquitates rerum divinarum, in 16 libri.

Le Antichità umane trattavano delle istituzioni politiche, sia civili che militari (un intero libro della pars de rebus era dedicata, infatti, al diritto di pace e di guerra, indutiae = tregue militari comprese: Gell., N. A. 1.25.1-2), ed erano divise in quattro parti: la prima (de hominibus) riguardava la storia arcaica di Roma; la seconda (de temporibus) la cronologia ed il calendario; la terza (de locis) gli edifici ed i luoghi pubblici; la quarta (de rebus: libri XX-XXV) l’ordinamento politico romano. In particolare, nel libro XXI Varrone – come riferisce Gellio nelle Notti Attiche -enunciava, nel contesto della problematica relativa ai rapporti fra le varie magistrature, la distinzione fra vocatio (potere di ordinare la comparizione) e prensio (potere di fare arrestare): 

   Gell., N. A. 13, 12, 6: In magistratu, inquit, habent alii vocationem, alii prensionem, alii neutrum; vocationem, ut consules et ceteri qui habent imperium; prensionem, ut tribuni plebis et alii qui habent viatorem; neque vocationem ncque prensionem, ut quaestor et ceteri qui neque lictorem habent neque viatorem. Qui vocationem habent, idem prendere, tenere, abducere possunt, et haec omnia sive adsunt quos vocant sive acciri iusserunt.

   [Fra i magistrati disse (Varrone), alcuni hanno il potere di ordinare la comparizione di una persona, altri il potere di arrestare, altri nessuno dei due; hanno il potere di ordinare la comparizione i consoli e gli altri magistrati investiti di imperium; hanno il potere di fare arrestare i tribuni della plebe e gli altri magistrati che dispongono di un messo; non hanno il potere di ordinare la comparizione, né quello di fare arrestare, i questori e gli altri magistrati che non dispongono né di un littore, nè di un messo. Coloro che hanno il potere di ordinare la comparizione possono anche fare arrestare, trattenere e rilasciare e tutto ciò sia che siano presenti coloro ai quali l’ordine è rivolto, sia che abbiano disposto la notifica dell’ordine agli assenti];

   Su queste basi, Varrone procedeva, poi, all’esame del controverso tema della legittimità o meno della in ius vocatio dei magistrati forniti  di semplice potestas:

   Gell., N. A. 13.13.4: Qui potestatem neque vocationis populi viritim habent neque prensionis, eos magistratu a privato in ius quoque vocari est potestas. M. Laevinus aedilis curulis, a privato ad praetorem in ius est ductus; nunc stipati a servis publicis non modo non prendi non possunt, sed etiam ultro submovent populum.

   [Coloro che non hanno l’espresso potere di ordinare la comparizione o di fare arrestare una persona, possono essere chiamati in giudizio da un privato. M. Levino, edile curule, fu citato in giudizio dinanze al pretore da un privato; al giorno d’oggi, circondati da schiavi pubblici, gli edili non possono essere arrestati, ma obbligano la folla a ritirarsi]. 

   Le Antichità divine trattavano, invece, delle istituzioni e dei riti sacri ed erano divise in quattro parti: de hominibus (pontifices, augures, quindecimviri sacrorum), de locis (templa e loca religiosi), de temporibus (festività e ludi), de rebus (consacrazioni, culti pubblici, culti privati).

  E) Da Augusto a Traiano (27 a.C. - 117 d.C). La letteratura giuspubblicistica di questo periodo è caratterizzata da una linea di sostanziale continuità metodologica (orientamento dogmatico-sistematico) e tematica con quella dell’età precedente.

Dal punto di vista tematico, gli interessi e le analisi dei periti iuris publici s’incentrano essenzialmente sulle istituzioni politiche della libera res publica: senato, magistrature, assemblee popolari, sacra e sacerdotes (anche per effetto della ben nota restaurazione augustea dei culti pubblici [§ 5]. Depongono, appunto, in tal senso il De iure augurali e, soprattutto, i Coniectaneorum libri (Miscellanea) di C. Ateio Capitone (principato di Augusto), nonché i Memoralia di Massurio Sabino (principato di Tiberio).

   In particolare, nei Coniectaneorum libri Capitone affrontava — come provano i frammenti a noi pervenuti (Bremer, II, 1, 282 ss.) —, da un punto di vista analitico-concettuale e storico-ricostruttivo, una serie di problemi relativi all’assetto ed al funzionamento del senato, delle magistrature e delle assemblee popolari, con particolare riguardo ai iudicia publica  (Gell., N.A. 4, 14, 1). L’intento definitorio-classificatorio, perseguito dal giurista augusteo in quella sede, è inequivocabilmente provato, a tacer d’altro, dalla notissima definizione di lex rogata, riferitaci da Gellio (§ 40).

Nei Memoralia Sabino illustrava, in prospettiva storico-ricostruttiva, problemi afferenti sia alla sfera magistratuale (censura, trionfo ed ovazione, ecc.), sia a quella dei sacra e dei sacerdotes.

Il prevalente interesse dei periti iuris publici per i princìpi e le strutture organizzative della libera res publica è provato non soltanto dai suddetti frammenti di opere a noi pervenuti, ma anche da talune significative testimonianze storico-letterarie in ordine alla centralità degli instituta maiorum nel pensiero giuspubblicistico del primo principato. Intendiamo riferirci a testimonianze di Gellio, Tacito e Plinio il Giovane, relative rispettivamente a M. Antistio Labeone (principato di Augusto), C. Cassio Longino (fra Tiberio e Nerone) e Tizio Aristone (principato di Traiano).

La prima attiene al problema del ius vocandi (potere di ordinare la comparizione di una persona) dei magistrati: problema in ordine al quale il punto di vista di Labeone si pone nel solco della tradizione repubblicana e, segnatamente, dell’insegnamento di Varrone. Come attesta espressamente Gellio (N. A.  13.12.4), Labeone era stato vocatus, per mezzo di un viator, dai tribuni della plebe, su richiesta di una donna. Labeone, riallacciandosi all’insegnamento di Varrone, iussit eum, qui missus erat, redire et  tribunis dicere ius eos non habere neque se neque alium quemquam vocandi, quoniam moribus maiorum tribuni plebis prensionem haberent, vocationem non haberent; posse igitur eos venire et prendi se iubere, sed vocandi absentem ius non habere. [Ordinò di dire ai tribuni che essi non avevano il potere di ordinare la comparizione nè di lui, nè di chiunque altro, giacché in base ai mores maiorum, i tribuni della plebe avevano solo il potere di fare arrestare, ma non quello di ordinare la comparizione; potevano essi recarsi da lui ed ordinare che fosse arrestato, ma non avevano il potere di ordinare la comparizione di un assente].

   La seconda testimonianza contiene interessanti informazioni su un celebre discorso pronunziato da Cassio Longino in senato (Tac., Ann.14.43.1), nel 61 d.C.118 (lo spunto del discorso fu dato dall’episodio dell’uccisione del prefetto della Città, Pedanio Secondo, da parte di un servo: Tac., Ann.14.42.1-2), nel corso del quale sostenne, con foga e dovizia di argomenti, l’opportunità che il senato non adottasse provvedimenti (nova senatus decreta) in contrasto con instituta e leges maiorum, al fine di evitare che quae converterentur in deterius mutari (che venissero trasformate in peggio situazioni da modificare).

La terza testimonianza concerne un quesito di “diritto senatorio” — parte integrante del diritto pubblico, ma già quasi dimenticato, secondo Plinio (Epist. 8, 14), a causa della ‘priorum temporum servitus’ (del servaggio dei tempi recenti) — rivolto da Plinio il Giovane a Tizio Aristone, espertissimo di diritto pubblico, cui semper fuit curae sic iura publica ut privata, sic antiqua ut recentia, sic rara ut assidua, tractare (che sempre intese a trattare il diritto pubblico e il privato, le questioni antiche e nuove, le pratiche rare e le comuni). Tale testimonianza costituisce una significativa conferma dell’immutato interesse giurisprudenziale per settori di diritto pubblico (quali il diritto senatorio) ritenuti, agli inizi del II d.C., in parte superati.  Per contro, le fondamentali istituzioni politiche del principato — dalla stessa figura del princeps alle varie categorie dei funzionari imperiali (praefecti, procuratores, curatores), rimangono ai margini dell’analisi dei giuspubblicisti del primo principato, non soltanto di quelli “politicamente” ostili al nuovo regime (come Labeone), ma anche di quelli politicamente vicini, com’era, appunto, Ateio Capitone, del quale Tacito sottolinea mordacemente l’obsequium dominantibus (Ann. 3.75.2).

F) Da Adriano (117 d.C.) a Commodo (192 d.C.). La letteratura giuspubblicistica di questo periodo è caratterizzata: 

a) da un crescente interesse per i profili istituzionali e normativi del nuovo regime politico-costituzionale;

b) da un primo tentativo d’inquadramento sistematico delle forme processuali della repressione criminale (quaestiones perpetuae, cognitio senatoria, cognitio imperiale), unificate sotto la comune denominazione di ‘iudicia publica’;

c)  da una specifica attenzione — in conseguenza e per effetto dell’accentuata dissociazione fra sfera di decisione e d’indirizzo e sfera di esecuzione e direzione [§. 15] — per i profili organizzativi  e normativi degli ordinamenti provinciali; 

d)  dalla tendenza a coniugare ed a coordinare princìpi ed istituti preesistenti e princìpi ed istituti nuovi in  un sistema unitario.

La prima caratteristica è legata — certo anche in conseguenza e per effetto delle riforme adrianee: istituzionalizzazione del consilium principis e della cancelleria imperiale, essenziali strumenti della politica giudiziaria e  legislativa del princeps; codificazione dell’editto perpetuo, burocratizzazione della iuris prudentia (immissione dei più insigni giuristi nel consilium principis e nella cancelleria) ed orationes in senatu habitae, efficaci mezzi di accentramento della produzione del diritto — alla presa di coscienza da parte del pensiero giuspubblicistico del ruolo costitutivo del princeps nel contesto delle strutture organizzative e del sistema di produzione del diritto dell’età imperiale: presa di coscienza, questa, che si traduce in un diffuso consenso ed in un’aperta cooperazione fra princeps e giuristi. Ne sono significativi indici la configurazione giulianea della constitutio principis e dell’interpretatio giurisprudenziale come “fattori” di certezza del diritto (supra, § 5) e la giustificazione costituzionale del potere normativo imperiale sulla base della lex de imperio da parte di Pomponio (D. 1.2.2.11) e Gaio (Inst. 1, 5).

La seconda caratteristica (analisi delle forme di repressione criminale) culmina nella formazione di un nuovo genere di letteratura giuspubblicistica: i libri De iudiciis publicis. Rientrano, appunto, in questo nuovo filone i 14 libri De iudìciis publicis di Volusio Meciano ed i tre libri De iudiciis publicis  di Venuleio Saturnino, entrambi veri e propri trattati sistematici dell’intero sistema romano della repressione criminale.

    La terza caratteristica (attenzione per gli ordinamenti provinciali) si estrinseca nella “nascita” della letteratura de officio proconsulis, che tanta fortuna doveva avere nell’età dei Severi e che ha nei quattro libri De officio proconsulis  di Venuleio Saturnino il suo archetipo.

   La quarta e più importante caratteristica (costruzione di un sistema unitario) trova la sua più compiuta espressione nell’ Enchiridion (Manuale) di Sesto Pomponio. 

    Orbene, la premessa storiografica di questo manuale (probabilmente una sintesi postclassica dell’originale pomponiano), utilizzata dai commissari giustinianei in D. 1.2.2.1-53 (uno dei frammenti più lunghi dei Digesto), consta di tre parti: la prima, denominata ‘de origine et processu iuris’ (§§ 1-12), concerne la genesi e lo sviluppo dell’ordinamento giuridico romano; la seconda, denominata de magistratuum nominibus et origine (§§ 13-34), tratta della denominazione e dell’origine degli uffici pubblici, di antica e nuova formazione, dall’età regia al II sec. d.C.; la terza, denominata de auctorum successione (§§ 35-53), delinea una storia della iurisprudentia sino all’età di Adriano.

G) Da Settimio Severo (193) a Diocleziano (284-305). La letteratura giuspubblicistica di questo periodo è caratterizzata da un marginale interesse per gli aspetti più propriamente “costituzionalistici” del ius publicum.
Mancano, infatti, scritti sistematici sull’ordinamento giuridico dell’impero romano, paragonabili all’Enchiridion di Pomponio. Spunti di riflessione costituzionalistica non mancano certo: ma non assurgono a forme letterarie autonome; affiorano piuttosto nel contesto di opere d’altro genere ed appaiono, peraltro, incentrate sul ruolo del princeps e sul suo potere normativo. Basti pensare alle massime ulpianee princeps legibus solutus est e quod placuit principi legis habet vigorem  [§ 24], ovvero al rilievo di Erennio Modestino, il quale motiva l’inapplicabilità alla città di Roma della lex lulia de ambitu (D.48.14.1.1: 2 de poenis)  con il fatto che ad curam principis magistratuum creatio pertinet, non ad populi favorem (la scelta dei magistrati spetta al principe, non già al popolo) [§ 7].

 Al marginale rilievo dei temi costituzionalistici fa riscontro, per contro, una vera e propria fioritura di scritti sistematici in tema di diritto amministrativo, di diritto tributario e finanziario, di diritto criminale, di diritto militare.

 Rientrano nel primo gruppo i libri De officio, trattati analitico-sistematici delle strutture organizzative e delle connesse attività dell’amministrazione imperiale, centrale e periferica: De officio proconsulis di Giulio Paolo, in due libri, e di Domizio Ulpiano, in dieci libri: i due libri De officio praesidis di Emilio Macro; i libri singulares De officio praefecti urbi e De officio praefecti vigilum di Paolo ed Ulpiano; il liber singularis De officio quaestoris di Ulpiano; il l. s. De officio praefecti praetorio di Arcadio Carisio (età diocleziana) ; il l.  s.  De officio consularium di Ulpiano.

Rientrano nel secondo gruppo: i libri De iure fìsci et populi di Callistrato; i libri De iure fisci di Paolo; i libri De censibus di Paolo ed Ulpiano; il liber singularis De muneribus civilibus di Arcadio Carisio.

Rientrano nel terzo gruppo: i libri De iudiciis publicis di Macro; il liber singularis De extraordinariis criminibus, ed il liber singularis De poenis omnium legum di Paolo; i libri De poenis di Erennio Modestino.

Rientrano, infine, nel quarto gruppo: i libri De re militari di T. Paternio, di A. Menandro e di Macro; il liber singularis De poenis militum di Paolo.

Con l’età dioclezianea (e, precisamente, con Arcadio Carisio) cessa definitivamente la peculiarità formale della letteratura giuspubblicistica romana. Nel corso dell’età postdassica, la giurisprudenza, o, meglio, la pratica del diritto, e non soltanto quella giuspubblicistica, diventa infatti esclusivamente burocratica ed anonima: e, in quanto tale, opera principalmente all’interno della cancelleria imperiale, e si estrinseca, sotto il profilo delle forme letterarie, nella stesura dei provvedimenti imperiali e nella compilazione di sillogi “codificatorie” di iura (testi giurisprudenziali) e leges (costituzioni imperiali) [§ 47].
Soltanto nel clima classicista dell’età giustinianea si assiste ad una ripresa della tradizione letteraria giuspubblicistica. Scaturisce, appunto, da tale clima culturale il De magistratibus populi Romani di Giovanni Lido [§ 5].

CAPO IV

GUBERNATIO ED ADMINISTRATIO 

REI PUBLICAE
15. – Il binomio ‘gubernatio’ (sfera di decisione ed indirizzo) e ‘administratio’ (sfera di direzione ed esecuzione) all’interno della ‘gestio rei publicae’ 

   Ulpiano, additando nei culti divini (sacra) e negli uffici preposti alla cura degli aspetti politico-sacrali (sacerdotes) e laico-politici (magistratus) della gestio rei publicae l’oggetto dello studium publici iuris [§ 2], mostra chiaramente di identificare il quod ad statum rei Romanae spectat [§ 3] con le stesse strutture organizzative e con le connesse attività gestionali, e, quindi, con l’intero diritto organizzativo, comprensivo della gubernatio (sfera di decisione e di indirizzo) e della ‘administratio’ (sfera di direzione e di esecuzione).

   Giova, in proposito, precisare sùbito che, nel linguaggio giuspubblicistico romano, la forma verbale gerere ed il sostantivo gestio denotano tecnicamente, in termini generali e con specifico riferimento all’ente collettivo (res publica, civitas) o a singoli organi-uffici [§ 7], l’insieme dei soggetti e delle attività rispettivamente preposti e finalizzate, a vario titolo, alla cura degli interessi pubblici
, a prescindere dalla loro specifica inerenza alla sfera d’indirizzo e di decisione, ovvero a quella della direzione ed esecuzione.

   Tale circostanza trova la sua ragion d’essere nell’ampia polisemia della forma verbale gerere e del sostantivo gestio, che, nell’àmbito specifico del linguaggio giuspubblicistico, denotano appunto tanto il ‘gubernare’ – e, cioè, la sfera di direzione e d’indirizzo -, quanto il dirigere, l’exercere, l’exequi
; e, quindi, la sfera di direzione e di esecuzione. 

   Le locuzioni che nel linguaggio giuspubblicistico sottendono ed esprimono, a grandi linee, i contenuti delle cennate sfere possono essere attendibilmente individuate – come si è già anticipato – nelle forme verbali gubernare e administrare e nei correlati sostantivi gubernatio e administratio.

   Specificamente, la forma verbale gubernare e i sostantivi gubernatio e gubernator
 – da cui discendono le odierne locuzioni “governo”, “governatore”, “attività di governo” – denotano, in senso proprio, la funzione e l’attività d’indirizzo e di decisione di chi è preposto alla gestione di una nave (gubernator navis), al fine di condurla sana e salva in porto (navem salvam in portum perducere) o di una istituzione politica (gubernator rei publicae o civitatis)
, al fine di perseguire ed assicurare la realizzazione dei supremi interessi dell’intera comunità politica (procuratio rei publicae).

   La gubernatio rei publicae
 costituiva, in ultima analisi, il precipuo ed esclusivo còmpito delle strutture organizzative e dei correlati poteri-funzioni, comunemente e tecnicamente sussunti nell’espressione magistratus, intendendo ed assumendo tale termine – in conformità al linguaggio giuspubblicistico di Cicerone, Pomponio ed Ulpiano, nonché all’equivalente greco arkaì del lessico di Giovanni Lido [§ 5] – come locuzione denotativa, lato sensu, dell’intero sistema degli organi di governo della res Romana, dal sistema istituzionale del regnum a quello del dominato.

   Era infatti precipuo dovere del magistrato – come sottolinea espressamente Paolo, 59 ad ed. (D. 50.16.57) – espletare i còmpiti istituzionali con diligenza e sollecitudine superiori a quelle impiegate da qualunque altro: magis quam ceteri
; diligenza e sollecitudine giustificata, peraltro,  dal fatto che essi avevano un potere superiore agli altri, come annota il grammatico Pompeo Festo (II secolo d. C.) nel de verborum significatu: quia omnes hi magis ceteris possunt [perché tutti costoro hanno un potere superiore agli altri]
. 

   La derivazione di magistratus (magister) da magis, prospettata da Pompeo Festo e da Paolo, ricorre altresì nelle Etymologiae sive origines (Etimologie o origini) di Isidoro, vescovo di Siviglia (VII secolo d.C.):

    Isid., Etym. 10.170: Magister, maior in statione; nam “steron” graece statio dicitur. 

[Maestro, in quanto maggiore nel suo posto; infatti posto in greco si dice steron.]

   Cfr. Etym. 10.26: Magistratus (municipales) vero, quod maiores sunt reliquis officiis. 

[I magistrati, invece, (sono così denominati) perchè sono superiori agli altri funzionari].                                   

   Muovendo, appunto, dalla risalente derivazione di magistratus da magis, Isidoro riteneva di potere additare in minor l’etimo del termine minister:

    Isid., Etym. 10.170: Minister, minor in statione, sive qui officium debitum manibus exequitur.

[Ministro (è detto così), perché minore nel suo posto, o perché esegue con le mani il proprio ufficio].

   E’ questa un’etimologia comunemente accolta e seguita da lessicografi e glottologi moderni, i quali, sulla scia di Isidoro, riconducono concordemente a minor anche le forme derivate administro, administrator, administratio
.

   Ebbene, se passiamo dal piano generale dell’analisi filologico-etimologica al piano più ristretto della riflessione e della  concettualizzazione tecnico-giuridica, non è certo senza significato che una parte della dottrina amministrativistica del XX secolo, argomentando proprio dall’etimo dei lemmi latini minister e minus, abbia ritenuto di poter configura l’amministrazione come “attività di grado inferiore”
, ovvero come “attività pratica, operativa di effetti nella realtà esterna”
.

   Perplessità e riserve critiche sono state, tuttavia, avanzate circa la riferibilità dell’àmbito denotativo di administrare ad un’attività svolta in una sfera subordinata”
.

   In particolare, si è ritenuto che l’espressione administrare in diversi campi dell’attività pubblica (gestione economico-patrimoniale della res publica, imperium militiae, province) e privata (tutela, cura) dell’età preclassica e classica assumerebbe il significato di “disporre e provvedere in maniera piena ed autonoma
. In quest’ottica si è creduto di potere attribuire un rilievo paradigmatico ad alcuni brani cesariani (De bell. gall. 5.11.8; 7.21.1; De bell. civ. 1.25.3 ; 3.112.10 ; 3.18.2) e ciceroniani (In Verr. II.5.52.136; De leg. agr. 2.20.54; De imp. Gn. Pomp. 2.5) in tema di administratio belli, che, nel loro insieme, proverebbero che il sintagma administrare bellum contrassegna tecnicamente il còmpito “di chi deve provvedere per conto suo, con carattere discrezionale e secondo le circostanze a tutte le immediate esigenze della guerra e della battaglia”
.

   In contrario è da sottolineare che la discrezionalità e la correlata autonomia di chi bellum administrat attiene esclusivamente al piano tattico-strategico della condotta bellica, ma non anche al piano politico-decisionale, che spetta esclusivamente ai competenti organi di governo, depositari della sovranità politica: assemblea dei patres nel sistema politico-istituzionale della federazione latino sabina; rex e senato nel sistema del regno etrusco; senato e comizi centuriati nel sistema della libera res publica; princeps nel sistema del principato; dominus in quello del dominato [§ 3, nt. 16].

   Da ciò discende che la gubernatio e l’administratio rei publicae, pur inerendo entrambe alla gestio rei publicae – al pari dell’attività di governo e dell’attività amministrativa nell’odierno contesto unitario del potere esecutivo
 – operano su piani diversi: la prima sul piano della decisione politica e dell’indirizzo politico; la seconda sul piano della direzione e dell’esecuzione.

   Una riprova in tal senso ci è offerta da un brano della pro Sestio di Cicerone (5.137) in tema di rapporti endogovernativi fra senato e magistrati, nel quale – come avremo modo di precisare in sèguito [§§ 23.1-23.9] – il grande oratore ed uomo politico qualifica i magistratus populi Romani quasi ministros del senato, in quanto, pur essendo dotati di una più o meno ampia autonomia, erano tenuti a seguire l’indirizzo politico delineato e garantito dall’assemblea senatoria.          

   Orbene, posto che gubernatio ed administratio costituiscono settori e piani più o meno marcatamente distinti della gestio rei publicae, ci si può rendere facilmente conto del fatto che l’entità e le modalità della differenziazione fra le due sfere in questione muta sensibilmente – tanto nell’esperienza romana, quanto nell’esperienza moderna
 – in funzione della diversa tipologia dei sistemi istituzionali

   In questa prospettiva, emerge, con specifico riferimento all’esperienza romana, un dato fondamentale: anteriormente alla fondazione del principato le strutture organizzative della civitas Romana risultano contraddistinte da una netta prevalenza della sfera della gubernatio rispetto a quella dell’administratio, essenzialmente circoscritta alla ristretta cerchia della variegata categoria degli apparitores – accensi (attendenti disarmati), lictores (attendenti armati), viatores (messi), praecones (banditori), interpretes (interpreti), haruspices (aruspici), scribae (scrivani  con mansioni di segretari presso l’erario), iuratores, nomenclatores censorii e curatores tribuum (ausiliari tutti dei censori) – impiegati subalterni dei magistrati (qui parent magistratibus), liberi e cittadini, nominati dagli stessi magistrati per il periodo di carica (salva eventuale conferma, peraltro non infrequente, da parte dei successori), retribuiti a carico dell’erario e coadiuvati da servi publici (fra questi, il càrnifex, addetto alle esecuzioni capitali). 

   Analoghe figure di ausiliari operavano, inoltre, nell’àmbito degli ordinamenti locali (municipi e colonie), sulla base di un’apposita disciplina predisposta dai rispettivi statuti: leges municipii e leges coloniae.

   La fondazione del principato innescò un complesso processo storico, contraddistinto dalla progressiva concentrazione della gubernatio nella sola figura del princeps e, poi, del dominus, e dalla contestuale e parallela espansione della administratio, articolata in una rete sempre più ampia e complessa di funzionari, con còmpiti di direzione (prefetti, soprattutto) e di esecuzione (officiales dell’amministrazione centrale e periferica).

   L’evento decisivo di questo graduale e complesso processo storico è costituito dall’attribuzione al princeps Romanorum et universorum del supremo potere decisionale circa il iudicium de utilitate rei publicae [§ 27]. Attribuzione, questa, che determinò, parallelamente ad altre complementari trasformazioni (evoluzione in senso legislativo-statuale dell’ordo iuris, formazione della burocrazia imperiale, sottrazione delle funzioni politico-decisionali ai tradizionali poteri del precedente apparato governativo), la progressiva accentuazione della giustapposizione fra funzioni d’indirizzo politico e funzioni amministrative, fra potere di governo e potestà amministrative [§ 28], come testimonia, fra l’altro, la genesi (età degli Antonini) e la rapida diffusione (età dei Severi) di un nuovo genere letterario della giurisprudenza classica: i libri De officio [§ 14, sub G)], dai quali traspaiono taluni significativi tentativi di concettualizzazione e sistemazione della complessa materia amministrativa. Sotto questo profilo, assumono particolare rilievo il liber singularis De officio curatoris rei publicae di Ulpiano, di cui avremo modo di esaminare in sèguito [§ 27] un interessante frammento in tema di res in usu publico (D. 50.10.5.1), ed i dieci libri De officio proconsulis dello stesso giurista, i cui primi due attengono all’insediamento del governatore, alla nomina dei delegati a determinati uffici, al viaggio d’ispezione ed alla iurisdictio proconsolare, e gli altri (libri III-X) alla tutela e cura, al diritto municipale,  ai collegia illicita, alla repressione criminale ed alla fase terminale (de discessu) del governatorato
.

   La giustapposizione fra funzioni d’indirizzo politico e funzioni amministrative raggiunse la massima intensità nell’assetto delle strutture organizzative della monarchia assoluta [§ 28], contraddistinte, sotto il profilo burocratico, da una fitta rete, gerarchicamente ordinata, di uffici-funzioni di amministrazione attiva, consultiva e di controllo, ampiamente attestata dalla Notitia dignitatum [§ 30], nonché da una parallela e minuziosa disciplina normativa dell’amministrazione centrale e periferica e delle correlate materie amministrative (gestione economica-patrimoniale dei beni pubblici e connesse attività finanziarie, istruzione, trasporti, attività professionali).

   Specificamente, alla sostanziale autonomia amministrativa del potere imperiale [§ 29] fa riscontro una capillare regolamentazione dei poteri e delle funzioni di tutti i burocrati imperiali, ai quali spetta amministrare la res publica o, meglio, il rispettivo officium, con la scrupolosa osservanza di tutte le norme stabilite dalla legislazione imperiale
. Depongono in tal senso soprattutto i titoli V-XIV De officio del libro I ed i libri XII-XIII del Codice teodosiano del 438 d. C., afferenti ai vari settori dell’attività amministrativa, ed i titoli XXVI-LVII De officio del libro I ed i libri X-XII del Codice giustinianeo del 534 d.C., concernenti i diversi àmbiti e settori dell’attività amministrativa, centrale e periferica.                          

   16.- Formazione originaria e formazione derivata degli ordinamenti giuridici

    Per quanto attiene al problema dei fatti storici relativi all’instaurazione delle strutture organizzative romane è opportuno sottolineare, in via preliminare, che la moderna Dottrina dello Stato (e, più precisamente, la teoria istituzionale)
 distingue fra formazione “derivata” e formazione “originaria” degli ordinamenti giuridici, a seconda che l’ordinamento di una determinata “istituzione politica” sia posto o meno da altra istituzione superiore e preesistente: nel primo caso l’ordinamento trae da altra istituzione la propria legittimazione; nel secondo si pone e si attua indipendentemente da qualsiasi rapporto con altra istituzione.

     Su queste premesse procederemo ora ad una breve puntualizzazione dello stato della dottrina storico-giuridica in ordine al risalente e dibattuto tema dell’originarietà o meno dell’ordinamento romano.

     17.- Originarietà dell’ordinamento gIuridico romano

Ebbene, la formazione dell’ordinamento romano risponde al primo od al secondo tipo?

La tesi della formazione derivata è stata sostenuta da due diversi indirizzi storico-giuridici. In base ad un primo indirizzo, Roma sarebbe sorta come “colonia albana”
; in base ad un secondo indirizzo, Roma sarebbe stata “fondata” direttamente dagli Etruschi
.

    La prima tesi, pur motivata con “dati” della tradizione alicarnassense, è, a parer nostro, assai fragile ed è contraddetta dai dati istituzionali relativi all’originario “federalismo” della primitiva comunità latino-sabina. Basti pensare al principio costituzionale auspicia ad patres redeunt, in base al quale, alla morte del rex, i poteri sovrani ritornavano ai patres, i quali, nella specifica veste di “capi politici” dei gruppi federati, li esercitavano a turno (interregnum), sino all’investitura del nuovo rex.
    La seconda tesi confonde, invece, due distinti momenti della storia dell’ordinamento giuridico della Roma arcaica: quello dell’instaurazione delle  strutture organizzative dell’antica comunità latino-sabina; e quello della “fondazione” dello stato-città, inteso come ordinamento “unitario” incentrato sul civis e non più sulla gens: ordinamento, questo, che è da collegare certamente alla presenza degli Etruschi a Roma.

Respinta la tesi dell’origine derivata dell’ordinamento romano, non resta che optare per la tesi della formazione originaria, che trova peraltro un valido appiglio istituzionale — come abbiamo già osservato — nel principio auspicia ad patres redeunt.
Ma, affermare l’originarietà dell’ordinamento romano non significa affatto proclamarne la “singolarità istituzionale”, giacché è assai verosimile — come è stato acutamente osservato
 — che Roma non abbia “inventato le proprie strutture ex nihilo”, ma che le abbia modellato piuttosto su strutture analoghe di altri ordinamenti preesistenti nel territorio del Latium vetus (esteso circa 2350 km.2), sul quale insistevano ben sessanta oppida.
Tutto lascia supporre, in definitiva, che la formazione di Roma sia da collegare ad un processo di aggregazione di gruppi sociali (gentes e familiae) organizzati in vici e pagi, che non avevano ancóra raggiunto, intorno alla metà del IX sec. a.C, una vera e propria “struttura urbana”.

Depongono in tal senso, non soltanto i risultati delle ricerche archeologiche 
, ma anche gli stessi dati mitologici della notissima “leggenda di Roma”. Intendiamo riferirci, precisamente, a tre significativi “dati” del mito di Romolo, che sottendono altrettanti innegabili “fatti istituzionali”: il ruolo di Romolo; il ruolo della lupa; il ruolo dell’aratio.
La figura di Romolo simboleggia la fase storica del potere carismatico (che Pomponio contrassegna in D. 1.2.2; 1 con il termine ‘manus’) del rex-ductor, riconosciuto ed accettato come “capo” politico-religioso-militare dai gruppi federati, in considerazione delle sue qualità personali.

La figura della “lupa” rinvia all’insediamento su due delle tre vette del colle Palatino (il Palatual ed il Germalo) di gruppi pastoriali, fra loro legati da comuni interessi di difesa dall’esterno e da comuni credenze religiose. Depongono in tal senso, sia i dati archeologici relativi al cosiddetto pomerium palatinum, sia i dati relativi alla religione di Roma antica. Intendiamo riferirci alla cerimonia religiosa dei Lupercalia, che, in età storica, venivano celebrati annualmente (15 Febbraio) dai sacerdoti Luperci in onore di Fauno Luperco. La cerimonia consisteva in una corsa processionale dei Luperci (da lupum arceo = allontano il lupo) attorno al gregge, per proteggerlo dai lupi. Al termine del circuito processionale, che coincideva con il perimetro del Palatual e del Germalo, veniva eseguίto il sacrificio di un capro e di un cane dinanzi alla grotta Lupercale.

La cerimonia dell’aratio, e cioè della delimitazione dell’area fortificata della comunità politica, simboleggia il “dato fattuale” attraverso il quale l’ordinamento romano acquistava rilevanza giuridica, nel senso che la predetta cerimonia segnava il momento a partire dal quale la res Romana diveniva punto d’imputazione di situazioni giuridiche. Occorreva, infatti, una cerimonia uguale e contraria alla prima, chiamata exaratio, per togliere rilevanza giuridica all’ordinamento stesso. Emblematico appare, in proposito, quanto scrive Modestino (D. 7. 4. 21: 3 different.):

Si usus fructus civitati legetur et aratrum in ea inducatur, civitas esse desinit, ut passa est Carthago, ideoque quasi morte desinit habere usum fructum.

     [Se viene attribuito per legato l’usufrutto ad una città e l’aratro passa su di essa, la città  cessa di esistere, come quando fu distrutta Cartagine, e, pertanto, come per morte, cessa di avere l’usufrutto].

In conclusione, i dati mitologici della leggenda relativa alla fondazione di Roma sottendono e confermano due fondamentali caratteristiche delle origini di Roma:  l’originarietà e la fattualità del suo ordinamento giuridico.

    18.1. – LA FONDAZIONE DI ROMA. LA LEGGENDA DI ENEA E LE ORIGINI DI ROMA.

Nonostante il periodico rinnovarsi di studi sul rapporto tra il mito troiano e la fondazione di Roma, la questione è lungi dall’esser definitivamente chiarita, seppur mai potrà esserlo
. Tuttavia le prospettive aperte dalle più recenti indagini sono così interessanti da giustificare il tentativo di una sintesi, che, per una problematica di tale complessità, non può che essere assai sommaria. 

Già nel 1744  Giovanbattista Vico
 poneva la questione se

“…nel lido del Lazio fusse stata menata alcuna Greca Colonia; che poi da’ Romani vinta, e distrutta fusse restata seppellita nelle tenebre dell’Antichità. 

Se ciò non si concede, chiunque riflette, e combina sopra l’Antichità, è sbalordito dalla Storia Romana; ove narra  Ercole, Evandro, Arcadi, Frigi dentro del Lazio, Servio Tullio greco, Tarquinio Prisco figliuolo di Demarato Corintio, Enea Fondatore della Gente Romana”.  

La questione di un reale fondamento della leggenda troiana, di una correlazione cioè ad un’antichissima frequentazione micenea delle coste del Lazio nel II millennio a. C. e ad un insediamento di Arcadi sul Palatino intorno al 1243 a.C., è stata proposta da Peruzzi
, sulla base di dati archeologici e linguistici. Lo studioso infatti ha sostenuto che alcuni termini latini relativi alle lettere
, agli  strumenti agricoli, religiosi e musicali siano stati in realtà remoti prestiti micenei nella lingua della regione. Secondo Virgilio
, Evandro, antico re indigeno, ma originario dall’Arcadia, illustrando ad Enea, scampato alla distruzione di Troia intorno al 1198 o al 1184/3 a.C., il sito di Roma ove sarebbe stata in precedenza ubicata Pallanteo, insediamento arcade, avrebbe già notato, oltre alle capanne degli Arcadi, resti di ben più antiche abitazioni: 

“…haec duo praeterea disiectis oppida muris, 

reliquias veterumque vides monimenta virorum. Hanc Ianus pater, hanc Saturnus condidit arcem; Ianiculum huic, illi fuerat Saturnia nomen.” 

 “…Oltre a ciò vedi, qui su quelle ruine e quei vestigi di quei due cerchi antichi. Una di queste città fondò Saturno e l’altra Giano, che Saturnia e Gianicolo fur dette”. 

Per Virgilio dunque, non solo il sito di Roma, prima della fondazione romulea e la vicenda di Enea, sarebbe stato abitato da Egei, ma costoro avrebbero già riscontrato tracce di preesistenti insediamenti. Ciò appare in perfetta sintonia con i moderni dati archeologici che interpretano i frammenti di ceramica appenninica del XIV sec. a.C. rinvenuti nel Campidoglio come indizi di antichissima e continua vita nel sito
. Dunque il presunto e successivo insediamento arcade del Pallanteo (= Palatium - Palatino, cioè la nuova Ilio) potrebbe aver contribuito ad accrescere le testimonianze di ruderi, fondi di capanne, frammenti ceramici, che nell’epoca dell’intensa attività edilizia del primo Principato apparivano certamente sorprendenti ai costruttori - o meglio, ai ristrutturatori di nuove abitazioni nella zona - e venivano descritte al principe e ai suoi colti amici, tra i quali Virgilio, come remote testimonianze della presenza nel sito di antichissimi abitati. 

Purtroppo, i pochi frammenti di ceramica micenea ascrivibili al XIII sec. a.C., rinvenuti in un riempimento di età repubblicana nei pressi della chiesa seicentesca di S. Omobono, non sembrano essere sufficienti per avallare la tesi di un insediamento miceneo così gravido di conseguenze, ma la sussistenza di ceramica egea  nel Lazio, in Toscana, a S. Giovenale, a Luni sul Mignone ed anche in altri siti occidentali, come Ischia, Panarea, Ustica, Montagna Grande (Agrigento), Scoglio del Tonno (Taranto)
, seguendo quasi un itinerario di colonizzazione, ne giustifica una presenza sporadica in un’ansa del Tevere di grande transito, risalita da imbarcazioni dalla foce e, al tempo stesso, punto terminale di arrivo di antichissime vie che dall’interno dell’antico Lazio conducevano nell’acquitrino  del futuro Foro, verso il mare ed il sale
. Per Peruzzi, che ha riscontrato altre tracce della civiltà greca nel Lazio preromano
, non solo i dati raccolti sono numerosi e coerenti, ma le fonti antiche
, apparentemente inattendibili, possono in qualche caso essere giustificate: ironizzando, ad esempio, sulla pretesa longevità di molti personaggi della tradizione, esse ricordano l’inverosimile età raggiunta da Evandro e da sua madre (o moglie) Carmenta (o Nicostrata), rispettivamente trecento e centodieci anni! Ma l’attendibilità di tale tradizione potrebbe essere inaspettatamente confermata dal fatto che nelle stesse fonti si dichiara che il ciclo annuale degli Arcadi era di soli tre mesi
, indicando così per Evandro la raggiungibile età di soli settantacinque anni, età certo venerabile in rapporto all’alta mortalità nell’epoca più antica.  

Le tesi di Peruzzi, pur suscitando qualche dissenso
, hanno tuttavia contribuito, con le concomitanti indagini sul versante archeologico di Carandini, a scuotere la totale incredulità nella valutazione degli eventi delle origini. Le oscillazioni della critica storica in proposito, tra assoluto scetticismo e cieca accettazione, sono oggi molto meno ampie che in passato
. 

Scrive Carandini: “La più antica ceramica prodotta in Eubea e rinvenuta a Roma si data al tempo della proto-colonizzazione, nel secondo quarto dell’VIII sec. a.C.: probabilmente quando vengono creati il culto di Ercole e il rituale degli Argei, che rimandano entrambi alla Grecia, quando il sito di Roma era un grande centro proto-urbano. Il passaggio dei Greci alle foci del Tevere e probabilmente anche nel sito di Roma, la possibile presenza all’approdo sul Tevere di una piccola comunità di Greci, l’accoglimento ospitale di questi Greci da parte dell’aristocrazia indigena fanno pensare a un terreno comune di mediazione e di coesistenza”
. Nella medesima età, la fine dell’VIII sec. a.C., Esiodo nella Teogonia
 ricorda che in un “recesso” delle Isole dei Beati – “così veniva immaginata dal mare questa parte della Penisola” – due figli di Odisseo e Circe,  Agrios (Fauno) e Latino,  regnavano sui Tirreni, cioè Latini ed Etruschi. E’ probabile che, chiamato in Eubea a cantare le gesta di Anfidamante al suo funerale, il poeta abbia colà appreso dai principi-capitani del luogo, richiamati dall’evento, le informazioni del Lazio e dell’Etruria che gli esploratori eubei avevano trasmesso. “Etruschi e Latini/Romani hanno avuto, almeno dalla metà dell’VIII sec. a.C., contatti con i Greci dai quali hanno ricevuto anche l’alfabeto e la forma euboica del nome di Odisseo, come rivela l’etrusco Utuse”
.  Così “i Romani della prima età regia possono aver tratto dagli esploratori greci, dalla piccola comunità d’immigrati forse accolti al porto sul Tevere presso il culto di Eracle/Ercole e dagli aristocratici greci che partecipavano ai simposi delle gentes e degli stessi re di Roma non un avo greco o troiano e neppure un fondatore della città ma racconti mitici di eroi quali Eracle, Odisseo ed Enea…, quindi il patrimonio di temi capaci di contribuire alla costruzione di una figura eroica locale come Romolo”.
  Infatti “nessun eroe greco è mai stato venerato a Roma, anche quando i Romani hanno considerato Enea avo dei Latini e di Romolo, e ciò per l’ingombrante presenza di Romolo, che nella tradizione somiglia ad un eroe eponimo greco, ma “ciò di per sé non esclude la possibilità di una sua esistenza reale; infatti non era veramente un eponimo, dal momento che dal suo nome non si ricava il nome della città, che solo aveva in comune con esso una ‘base’ ”
. Ora il nome di “Romulus-Rumele”, rispettivamente in latino ed in etrusco arcaico, è attestato in un’iscrizione orvietana del VI sec. a.C.

Nel caso della leggenda di Enea si è tuttavia sostenuto che essa sia stata introdotta in Italia nel IV/III sec. a.C. con Pirro e solo in età cesariana augustea utilizzato, in funzione gentilizia e dinastica, per avallare le particolari pretese d’impero e di eternità della gens Iulia
, ritenuta discendente di Enea, attraverso Iulo (Ascanio), suo figlio.  

Ma i numerosi dati storici ed archeologici in Etruria e a Lavinio, dalle statuette ed iscrizioni del “buon padre Enea” con il figlioletto per mano ed il padre Anchise sulla spalla, alle raffigurazioni vascolari, allo stesso Heroon di Lavinio (tumulo del VII sec., trasformato nel IV a.C.) ed al culto delle XIII are
, alle riproduzioni del Palladion di V sec. a.C.
, dimostrano una diffusione del mito troiano in ambiente italico, ben anteriore alla presunta grecizzazione della penisola con la venuta di Pirro, forse già dalla seconda metà dell’VIII sec. a.C.
 Si avrà dunque un culto di Enea, non a Roma, ma a Lavinio, metropoli dei Latini, continuatrice di Alba dopo la sua distruzione
, incentrato nel tumulo del principe-sovrano, divinizzato in Indiges e quindi eroicizzato in Enea, “quello che potremmo chiamare il ‘Romolo’ di Lavinio del secondo quarto del VII sec. a.C.”
, nello stesso momento in cui il re romano Tullo Ostilio istituisce sulla Velia, nella sua dimora gentilizia privata, il culto dei Penati, originariamente provenienti dalla distrutta Alba. A Roma, dunque, solo dopo Romolo si sarebbe diffusa la leggenda di Enea, collegata a Lavinio, località costiera ove pare che circolasse anche la notizia di uno sbarco di Ulisse.

L’opinione prevalente tende a ritenere che gli Etruschi vedevano in Enea un precedente della loro antica migrazione, qualificandosi come i veri Dardani
, e che tale credenza, veicolata dai naviganti greci, non fosse esclusiva solo di tale popolazione, ma in Italia anche di altre. Se la leggenda romulea appare dunque non concepita nel VI sec. a.C., l’altra, con Enea avo di Romolo, risale per Carandini al progetto urbano dei Tarquini, anche se “sullo sfondo si continuano a intravedere i re demoni aborigeni, connessi originariamente ad Alba, che rimandano, come avi di Romolo, a uno strato più antico della leggenda, che deve risalire alla prima età regia”
 

Pare che i Greci di Cuma avessero introdotto a Lavinio il mito della venuta di un altro eroe greco, Ulisse con il Palladio predato a Troia, poiché la leggenda troiana, oltre ad essere inizialmente il ricordo di uno scontro e di una contrapposizione tra popoli, Achei e Troiani (Ulisse e il Palladio), finiva poi per essere, in seguito ad una eroica migrazione (Enea a Lavinio), un grande mito di sygghéneia, capace di affratellare tra loro i popoli più lontani, realizzando al tempo stesso un grande impero. Con la consapevolezza di ciò, Dante nel De Monarchia
 sottolineava nella discendenza da Enea il segno divino dell’elezione di Roma all’impero universale: Enea, proveniendo dall’Asia e discendendo da Dardano (Europa) e da Elettra, figlia di Atlante (Africa), attraverso il matrimonio con Creusa (Asia), Didone (Africa), Lavinia (Europa) riuniva i tre continenti dell’oikumene.

Anche Alessandro Magno aveva vantato una discendenza troiana e, accogliendo un’interpretazione del mito, aveva trasformato il simbolo dell’antagonismo tra Ellenes e Barbaroi, “anticipazione leggendaria del grande conflitto tra Grecia e Persia”
 in un mito di affratellamento tra popoli, d’incontro tra Europa ed Asia, progettando di destinare il tempio di Atena Iliaca a Troia quale simbolo del suo impero universale che avrebbe dovuto unire tutti i popoli del mondo conosciuto.

Poco dopo, in occasione dell’intervento in Italia a favore di Taranto nel 282/272 a.C., Pirro utilizzò invece il mito troiano contro i Romani nell’altra interpretazione, quella antagonistica (il discendente di Achille, Pirro, contro i discendenti di Troia, i Romani). Ma la versione di affratellamento nell’impero era ormai destinata a prevalere e durante la prima guerra punica i Romani indicarono come troiana l’intesa con l’elima Segesta e durante la seconda introdussero a Roma il culto di Venere ericina, progenitrice degli Eneadi. Se dunque in età giulia ebbe luogo un strumentalizzazione gentilizia e dinastica da parte di tale gens per fondare attraverso Iulo particolari diritti d’impero e di eternità, ciò avvenne poiché ormai il mito di Enea  era stato da tempo utilizzato dai Romani per riflettere sulle loro origini ed era divenuto la giustificazione di un impero universale, che si fondava sull’affratellamento, più che sulla conquista armata, su di un diritto di discendenza (“l’avito regno”) che rendeva i Romani, conquistatori del mondo, non estranei ad alcun popolo, in una promessa di aeternitas  che vedeva in Roma la rinascita dell’antica Troia, la Troia rinascente, simbolo di un progetto universale che avrebbe potuto durare sino alla fine dei tempi (Roma aeterna)
. 

Quando gli Annalisti nel III sec. a.C. cominciarono ad occuparsi di Storia, apparve presto evidente che tra Enea e Romolo intercorreva un lasso di tempo di almeno quattrocentotrenta anni e che Enea non poteva essere vissuto poco prima di Romolo!  Divenne quindi assolutamente necessario giustificare in qualche modo il  tempo intercorso e soprattutto allontanare Enea dalla fondazione romulea.

         18. 2. - La fondazione di Romolo
Nel concludere, nel 1998, l’opera sulla civiltà greca nel Lazio preromano, Peruzzi ha ricordato una frase di Hegel, ritenendola idonea a tracciare un bilancio dello stato delle indagini: “difficilmente si perdona oggi a uno studente di ginnasio che egli ancora creda che Romolo sia realmente esistito; e tuttavia, si è passato il limite quando si è voluto negare ogni credibilità a tale notizia”
. Nel breve volger di qualche anno, le indagini archeologiche di Carandini nel Palatino e nel Foro
 ed una rivalutazione dei dati storico-giuridici, che più facilmente conservano, come reliquie sacre da rispettare, strati particolarmente antichi accanto a realtà più progredite
,  hanno indotto a credere che anche Romolo sia stato un personaggio storico realmente esistito.

Sintetizzando innanzitutto i dati archeologici relativi all’assetto delle aggregazioni abitative nel sito di Roma nel periodo compreso tra il XIV e l’VIII sec. a.C., sembra che accanto ad una continuità di stanziamenti si riscontri una selezione e concentrazione degli insediamenti, in quanto ad un’iniziale continuità di vita (dal XIV sec. a.C.) dell’abitato del Campidoglio e del Palatino dalla prima età del Ferro (X-IX), subentri una crescita, soprattutto nell’VIII sec. a.C., non tanto dell’ampiezza, quanto della consistenza degli insediamenti, della loro densità. 

Gli agglomerati proto urbani che oggi si rintracciano in Etruria (Veio, ad esempio) come più antichi di quelli dell’Ellade, stanno modificando le convinzioni sulla “nascita della città” in Occidente. Sembra che essi, ancora alla fine del X - inizi del IX sec. a.C., fossero molto estesi  (tra i centocinquanta e i duecento ettari), ma molto poco popolati. Tale era forse la mitica Albalonga, sviluppata secondo un’ipotesi in frazioni disperse in lunghezza, come indicherebbe la stessa denominazione, su di un vasto pianoro (regiones) e dalle fonti non esattamente ubicata
. Tale dispersione della popolazione su di un vasto territorio sottoposto ad un controllo è stata interpretata come connessa ad una crisi demografica e ad un mutamento della struttura dei processi di accumulazione delle risorse. Se prima gli abitati dell’età del Bronzo - a Roma dal XIV sec. - erano costituiti da abitazioni ridotte, addossate tra loro con capanne che sorgevano all’improvviso deviando percorsi viari comuni, adesso sussisteva un maggior ordine, ma anche ampi spazi liberi con una pluralità di sepolcreti, tra loro coevi. Ciò ha indotto a supporre una coesistenza territoriale di più gruppi, parentali o etnici, differenziati magari per dislocazione o provenienza, ma motivati ad aggregarsi in zone, quartieri separati (curie?), per ragioni di difesa militare e di protezione divina. 

A Roma nell’VIII sec. a.C. le tracce di vita,  estesesi dal Campidoglio prima alla Valle del Foro ed al Palatino, in seguito all’Esquilino ed al Quirinale, sembra che si innestino quasi insensibilmente nel processo di formazione di un vero e proprio centro urbano, sussistendo ancora un abitato assai esteso, ma poco denso. Dibattuta è la datazione della prima pavimentazione di uno spazio pubblico, cioè politico, che l’opinione corrente prima propendeva a collocare nel 650 (I strato) e 625 a.C. (II strato)
, ma che ora si tende a retrodatare di circa un secolo, in perfetta sintonia con i dati della tradizione. Comunque sia, è adesso chiaro che la fondazione romulea non fu affatto assimilabile alla fondazione di una polis, di una città-stato con uno spazio politico - mura, regia e quant’altro di tipo tradizionale - e che dunque l’assenza di sistemazione di uno spazio comune può non indicare affatto che la “città” non sia stata ancora fondata. 

A Gijerstad infatti, che ha posticipato la fondazione al 575 a.C. in base ad un riesame delle testimonianze archeologiche, è stato contestato di scambiare i dati di scavo della ristrutturazione etrusca di Roma come città-stato, al tempo di Tarquinio Prisco e Servio Tullio, con la ben più antica fondazione romulea. E se prima la Regia, che è apparsa solo nel VII sec. come un grande edificio ripartito internamente in più ambienti a pianta rettangolare - ben diverso dalle strutture abitative attestateci dalle urne a capanna -  ha concorso ad avallare il ribassamento della data della fondazione tradizionale, ora il rinvenimento di una più antica Regia all’interno del santuario delle Vestali nel Foro non può che confermare il racconto e la data tradizionale della fondazione, proprio alla metà dell’VIII sec. a.C. 

Per quanto attiene alla valutazione dei corredi funerari nel sito dell’antica Roma, si è osservato che, essi originariamente denotano disparità di ricchezza. Dopo la tradizionale proprietà collettiva della terra, che determinava insediamenti densi e caotici con variazioni di rango, con l’avvento dell’età del Ferro sembra essersi verificata una diffusione della proprietà di appezzamenti di terreno nelle mani di unità produttive domestiche, concorrendo a determinare la scarsa densità degli insediamenti, l’ampliamento di essi, una crisi demografica, ma anche un’omogeneità dei gruppi ed un apparente assetto egualitario
, rivelato dal generale livellamento dei corredi funerari nelle necropoli. La nascita successiva, forse, sulla base di una cerimonia rituale di un forte potere centralizzato, che si accompagnava ad una delimitazione sacrale del sito (pomoerium), potrebbe, in tale situazione, aver innescato un processo, tendente di nuovo, come nell’antica età del Bronzo, a vistose differenziazioni di rango e di potenza.

Le tradizionali ipotesi elaborate dagli archeologi sulla fondazione - quella del sinecismo - della fusione cioè in un unico centro di più nuclei indipendenti (Pinza, Gijerstad) - e quella al contrario dello sviluppo unitario - del progressivo allargamento cioè di un unico insediamento del Campidoglio, Foro e Palatino (Müller-Karpe) fino a formare la città - sembra trovino ora in qualche modo conciliazione nel fatto che si ritiene che un unico nucleo originario del Campidoglio (XIV sec.) ed estesosi nel Foro e forse nel Palatino (X-IX) si fuse con nuclei indipendenti del Quirinale – Esquilino e forse dello stesso Palatino
. 

Gli storici del diritto valutando gli aspetti dell’ordinamento giuridico romano in riferimento alla sua fondazione ritengono la sua formazione, o derivata, o originaria
. Alcuni infatti, accentuando incontestabili dati delle fonti che depongono per un’origine di Roma derivata da altri centri o gruppi etnici, hanno sottolineato i collegamenti della città con il nomen latinum (Albalonga) o con la forte influenza etrusca, presente nell’area già dall’VIII sec. a.C. Altri invece hanno evidenziato l’originalità ed originarietà di Roma accogliendo una tesi federativa, che ha finito per essere maggioritaria, poiché si avvale dell’antichissimo ed incontestabile vincolo tra genti e famiglie, connaturato al diritto romano più antico. Se si mantiene la distanza dagli anacronistici aspetti internazionalistici, che oggi tendono a distorcere il presunto foedus originario come una sorta di trattato tra pretese strutture “protostatali” - e tali non furono genti e famiglie - resta apprezzabile l’intuizione dell’originarietà della fondazione romulea che inglobava organizzazioni preesistenti e che tuttavia non realizzava una formazione continua, ma si imponeva attraverso un atto effettivamente realizzatosi in un momento determinato.

Nel 1984 Andrea Carandini ha rinvenuto ai piedi del Palatino nei pressi della collina della Velia un muro ad aggere con un retrostante spazio libero segnato da una linea di fori per una palizzata (il pomerio). La struttura ha chiaramente carattere non difensivo, essendo ubicata in basso e non sulla sommità del colle, dove sarebbe stato più logico porre un muro di difesa, ma ha piuttosto funzione sacrale, ed è inoltre databile al 730/720 a.C. Due torri a difesa di una porta erano consacrate dai resti archeologici rintracciati relativi ad una cerimonia celebrata con paterae pertusae (aspersori cerimoniali), sepolte alla profondità di un metro e quaranta
. 

Per lo scopritore si tratta dunque dell’originario pomoerium romuleo e della porta Mugonia, sconsacrati con il probabile sacrificio umano, reale o simbolico, di tre adulti ed un infante entro dolio, effettuato questa volta al di sopra delle mura, forse quando Servio allargò il pomerio intorno al 560-540 a.C., escludendo tuttavia l’Aventino, il colle maledetto di Remo
.

Tutto ciò si collega ad una reale cerimonia di fondazione effettuata in un momento determinato, che per le fonti giuridiche appare assolutamente indispensabile per la nascita di una città: la cerimonia dell’aratio. Se infatti è ancora vivo in Modestino
 il ricordo dell’opposta cerimonia dell’exaratio, necessaria per eliminare definitivamente un centro antico, come avvenne per Cartagine, è evidente la valenza attribuita alla cerimonia di fondazione che avvenne dunque in un momento, astronomicamente determinato
. Se certo è azzardata l’ipotesi di V. Da Nóbrega, che sulla base di un unico passo di Ennio
 si è spinto a proporre che alla data della fondazione di Roma si fosse verificata un’eclisse  solare visibile in inverno dal Palatino sul far del giorno - evento che gli astronomi indicano possibilmente verificatosi lunedì, 10 febbraio  765 a.C. - appare tuttavia assolutamente credibile, alla luce delle recenti scoperte archeologiche e delle concezioni giuridiche arcaiche, interpretare il noto testo di Livio su Romolo e sulla fondazione
  come connesso ad un’effettiva cerimonia. Essa sarebbe stata celebrata, non solo tracciando il solco, ma anche pronunciando leges arcaiche, formule ed azioni rituali, le quali determinavano per una valenza magica della parola la nascita di una città. Essa non avrebbe potuto fondarsi in altro modo, se non attraverso il ricorso a tali riti dotati di forza creatrice. E’ evidente infatti l’equivoco di coloro che, ammettendo una connaturata mentalità legalitaria romana, interpretano le parole di Livio - chiare in senso arcaico - come riferentesi ad un moderno ordine legale astratto, anacronistico non solo nell’età delle origini, ma persino nell’età del primo Principato. Si è d’altro canto osservato che la durata dell’età regia è stata dedotta dalla data certa assegnata alla fondazione, il cui ricordo avrebbe potuto essere conservato dai sacerdoti pontefici, e non viceversa
.

Il recente rinvenimento di una più antica Regia ci conduce nel luogo ove all’atto della fondazione per la prima volta fu acceso il fuoco pubblico della città che doveva restare sempre vivo, a cura delle sacerdotesse Vestali che vivevano con il re delle origini. Sorprendentemente il sito non era ubicato sul Palatino, ma nella bassura del Foro, nei pressi del Comizio e delle Curie, e al di fuori di un pomerio originario che, se può evidentemente non includere nel “perimetro urbano” una pericolosa assemblea di armati (comitia curiata), non dovrebbe addirittura escludere pacifiche sacerdotesse intente ad alimentare il sacro fuoco
, sorvegliate dallo stesso re, che finiva invece per risiedere all’esterno del pomerio!

Ma è proprio questo uno degli aspetti più interessanti e convincenti del nuovo rinvenimento: la fondazione riguardò la delimitazione di una zona sacrale, il Palatino; ma al di fuori la vita dei Quiriti, inclusi con le loro Curie in quella che da secoli era stata l’area abitata, restò immutata sotto la sorveglianza del fondatore che vi risiedeva e che aveva adesso attratto gli esuli, gli sbandati, i contadini poveri - i “lupi di Romolo” in definitiva. Dando loro asilo con l’assegnare un lotto di terreno (heredium), il fondatore determinava una rinascita dei genera hominum,  un ritorno ad un lontano egualitarismo basato non più sull’effettiva comunanza di sangue, ma anche su di una artificiale “consanguineità” (cittadinanza); inoltre, dava inizio ad una rivoluzione, che - superando la prassi dell’integrazione in posizione clientelare degli stranieri nei gruppi di parentela locale – avrebbe condotto alla rovina delle strutture egemoni preurbane, incluse nella fondazione e controllate insediandosi nel Foro, ove veniva acceso il fuoco simbolico della “città”, del potere regale, in definitiva della nascita dello Stato romano
. Ed infatti una traccia di tale assetto originario composito tra Romani e Quiriti resta nella locuzione Populus Romanus Quirites, che non solo implica un indeterminato rapporto tra ‘tutto’ e ‘parti’ ” ed un’antichissima “indistinzione tra pubblico e privato”
, ma può anche rapportarsi alla peculiarità stessa della creazione romulea che  racchiudeva le Curie e i Quiriti dispersi nel territorio e al tempo stesso il Popolo Romano incentrato nel Palatino.

Anche l’investitura regia costituisce un’anomalia specificatamente romana tra le coeve  popolazioni italiche che adottavano il principio dinastico per la successione, tanto da essere notata da Cicerone, De Republica  II, 23 – 24:

    Ergo, inquit Scipio, cum ille Romuli senatus, qui constabat ex optimatibus, quibus ipse rex tantum tribuisset, ut eos patres vellet nominari patriciosque eorum liberos, temptaret post Romuli excessum, ut ipse regeret sine rege rem publicam, populus id non tulit desiderioque Romuli postea regem flagitare non destitit; cum prudenter illi principes novam et inauditam ceteris gentibus interregni ineundi rationem excogitaverunt, ut, quoad certus rex declaratus esset, nec sine rege civitas nec diuturno rege esset uno nec committeretur, ut quisquam inveterata potestate aut ad deponendum imperium tardior esset aut ad optinendum munitior. Quo quidem tempore novus ille populus vidit tamen id, quod fugit Lacedaemonium Lycurgum, qui regem non deligendum duxit, si modo hoc in Lycurgi potestate potuit esse, sed habendum, qualiscumque is foret, qui modo esset Herculis stirpe generatus; nostri illi etiam tum agrestes viderunt virtutem et sapientiam regalem, non progeniem quaeri oportere. 

Il senato romuleo…cercò, dopo la morte di Romolo, di governare senza un re, ma il popolo non lo sopportò e anche in seguito non smise di chiedere un re, per il rimpianto che aveva per Romolo; allora quei nobili escogitarono saggiamente un sistema nuovo e mai visto dagli altri popoli, per il quale veniva istituito un interregno in modo che, in attesa della nomina di un re definitivo, la città non fosse priva di un re… E dunque…quel giovane popolo capì quello che era sfuggito allo spartano Licurgo, che pensò non di scegliere un re … ma di accettarlo chiunque egli fosse, purchè originario della stirpe di Eracle; invece i nostri avi, sebbene allora fossero ancora rozzi, videro che in un re bisognava cercare il valore e la saggezza, non la nascita.

La difformità risalta poi con maggiore evidenza se si osserva che anche ad Alba presso i Silvii veniva applicata la pratica della trasmissione ereditaria del potere ed il regno romano di Romolo fu in realtà quello dell’ultimo erede della dinastia albana impiantatasi a Roma. Se dunque si adottò il sistema dell’interregnum fu per le caratteristiche della fondazione - un re, assistito da un consiglio di patres ed installatosi sulle mantenute strutture egemoni preurbane (curie), ma al tempo stesso appoggiato da un populus di emarginati dalle preciviche aggregazioni gentilizie e familiari – e per gli eventi stessi della scomparsa di Romolo. Secondo una tradizione sarebbe stato ucciso dai patres e le sue membra sarebbero state seppellite da costoro in modo sparso nella città (nei suoi rioni o curie ?). Per Carandini, la fondazione/progetto della prima Roma non si sarebbe esaurita ovviamente nell’inaugurazione del Palatino ma avrebbe dovuto attuarsi nel corso di più generazioni, ma l’improvvisa morte di Romolo ad opera delle antiche strutture egemoni preurbane, gentilizie e familiari, avrebbe determinato “una struttura della memoria e della legittimazione del potere del tutto particolare”. Il corpo di Romolo doveva essere smembrato, sparso nel territorio e ricongiunto nell’assimilazione a Quirino, forse fondatore e sicuramente protettore delle curie dei Quiriti, divinità indigena alla quale fu associato per “stornare dai patres l’odio per l’uccisione di Romolo”
, affinchè l’alta aristocrazia potesse appropriarsi della sovranità ereditaria del primo re. Ma il tentativo “di governare senza un re”, come dichiara Cicerone di un ritorno cioè al passato, era però destinato a fallire poiché “il popolo non lo sopportò e anche in seguito non smise di chiedere un re, per il rimpianto che aveva per Romolo”. Fu quindi necessario per l’opposizione di tutti coloro che si erano avvantaggiati della fondazione romulea - i Romani contrapposti ai Quirites, in definitiva -  il ricorso all’anomalo compromesso di una monarchia vitalizia, ma non ereditaria e neppure elettiva, piuttosto conferita in base a segni divini con l’auctoritas dei patres, non al più forte o, addirittura, al più “valoroso e saggio” come crede Cicerone, ma al “più gradito agli dei”, auctor, a sua volta, dello Stato romano. 

19.- Le origini della libera res publica: i ‘commentarii’ di Servio Tullio.
Se l’assetto finale della Libera Res Publica fu il frutto di una graduale “rivoluzione”  plebea che dalla prima secessione del 494 giunse ad esser definita solo con le leggi Licinie Sestie del 367 a.C., non vi è dubbio che la questione delle sue origini e dell’attendibilità della tradizione relativa è di notevole rilevanza per comprendere la struttura dei principali istituti del diritto pubblico romano. Eppure l’esiguità delle fonti disponibili, soprattutto dal punto di vista documentario, e l’apparente contraddittorietà dei dati utilizzabili ha indotto o a sospendere ogni valutazione e a relegare in qualche caso le poche informazioni pervenuteci tra le “favole” del diritto romano
, o a formulare ipotesi tra loro contrastanti, pur avendo una qualche parvenza di verosimiglianza. 

Su di un punto gli studiosi sono stati tuttavia d’accordo, nel sostenere, negando la tradizione, che il consolato non possa essere stato originario, come unanimamente si attesta nelle fonti, ma successivo alla genesi della repubblica.  Assicurato tale consenso, il dibattito però sulla sua origine, sui tempi e le modalità di affermazione di tale istituto, è stato ampio e soltanto di recente sembra avviarsi verso una soluzione unitaria.  

Se ogni ipotesi in campo scientifico è certamente condizionata dalla temperie storica nella quale viene formulata e se soprattutto in ambito storico-giuridico la conoscenza non può che esser relativa, soggetta al mutamento nella prospettiva temporale, quando sul finire dell’Ottocento si pose il problema del passaggio dal Regnum alla Libera Res Publica si cercò di applicare la teoria scientifica di Darwin sull’evoluzione degli organismi viventi
, che si andava lentamente affermando, anche agli organismi politici e alla trasformazione del regno in repubblica. Il rex politico, come un qualsiasi organismo della natura vivente, sarebbe stato ridotto ad un mero capo sacerdotale (rex sacrorum) e l’usurpazione del potere regale da parte dei suoi ausiliari militari avrebbe relegato costui ad esercitare soltanto funzioni religiose, divenendo così una larva della sua originaria grandezza. 

Non fu certamente così, non solo perché l’evoluzione ha bisogno di un tempo di gran lunga maggiore del breve lasso che intercorre tra la scomparsa del re e la prima menzione repubblicana del rex sacrorum - cinquantanove anni soltanto - ma soprattutto poiché quest’ultimo sarebbe stato utilizzato in caso d’interregnum in età repubblicana, e non un interrex - nominato dai patres per il caso della vacanza della suprema magistratura per la presidenza dei comizi elettorali consolari - come di fatto solitamente avveniva. 

E’ probabile allora che la trasformazione del rex politico in mero sacerdozio (rex sacrorum) sia più antica della fine del regnum etrusco e forse da ascrivere all’usurpazione del regnum latino-sabino da parte di Tarquinio Prisco e all’abbandono dell’originaria Regia romulea inclusa nel santuario delle Vestali, con la realizzazione di un nuovo edificio all’esterno, per il rex sacrorum. Al momento della fine del regnum il rex sacrorum sarebbe stato dunque già un mero sacerdozio, da non confondere con il vero rex, capo politico etrusco, cacciato di colpo e non lentamente evolutosi come un organismo vivente. 

Il tracollo della potenza etrusca nell’Italia meridionale - necessaria al tempo di Tarquinio Prisco per assicurarsi il transito verso il meridione, assoggettando i re latino-sabini di Roma, e contenere così l’espansione greca in Campania - determinò la rivolta latina, la cacciata dei re etruschi e la nascita della repubblica. Non solo il contesto dei dati storici e archeologici ci rassicura al riguardo - dalla controversa vittoria etrusco-cartaginese sui Focei di Massalia del 540/535 a.C. alla battaglia di Cuma del 524, dagli strati d’incendio del 510/509 nel Comizio alla distruzione della Regia, residenza ormai del rex sacrorum, e del tempio della Fortuna eretto da Servio Tullio - ma lo stesso episodio di Lucrezia, ritenuto del tutto inventato, potrebbe, in base ad un’acuta osservazione di Guarino, contenere un fondamento di verità.
 Il rinvenimento poi del lapis satricanus con la dedica di un donario a Marte da parte di compagni (sodales) di Pubblio Valerio “Poblicola”, il “console” del 509, apporta un’insperata conferma dell’autenticità della tradizione, che non deve d’altra parte essere evidentemente accettata del tutto acriticamente.

Se dunque la cesura con l’età regia fu brusca e il consolato certamente prematuro, ci si chiede chi governasse lo Stato romano dalla cacciata dei re alle leggi Licinie; che origini avesse e da quali sviluppi derivasse il consolato; da quale meccanismo ne traesse l’anomala potestà plurima integrale (il fatto cioè che ogni console gestisse in toto il potere e non lo dividesse con il collega); quando avesse avuto origine la collegialità; perché i consoli fossero detti praetores, se già nominati consules; e poi perché alcuni fossero appellati maximi, e non maiores, essendo solo membri di un collegio di due; e ancora se la magistratura suprema della libera res publica fosse allora binaria o ternaria; ma poi, soprattutto, perché i suoi componenti fossero detti proprio magistrati.

L’incontestabile antichità dei caratteri del dictator, la nomina per mezzo di una dictio effettuata dal solo console, in un rito sicuramente arcaico - nocte, silentio, oriente, in agro romano – che è detto lex (dictatores optima lege creati), ha indotto alcuni a sostenere che il passaggio dalla monarchia al consolato sia avvenuto attraverso la dittatura,  tanto più in quanto essa si presterebbe ad evidenziare la gradualità del passaggio attraverso una sorta di monarchia annuale. A complicare il problema tuttavia accanto alla figura dei dictatores rei publicae servandae causa furono anche previsti dei dictatores clavi figendi causa che, connessi alla cerimonia della lex vetusta applicata per l’eponimato, potrebbero in qualche modo essere stati collegati con le origini del consolato
. Ma, a prescindere dalla durata massima di solo sei mesi della dittatura, altri hanno ritenuto che alle origini della repubblica la gradualità della transizione sia stata assicurata dal fatto che il sommo potere sia stato affidato invece prima ad una magistratura collegiale vitalizia e solo più tardi annuale
. L’utilizzazione di un ausiliare avrebbe successivamente determinato la sussistenza di una coppia a potere diseguale (dictator-magister equitum oppure praetor maximus-praetor minor) e poco prima dell’esperienza collegiale del decemvirato una parificazione dei poteri che avrebbe condotto ad una vera collegialità e al consolato. Ma, a parte il fatto che l’iniziale monocraticità di un dittatore apparirebbe in netto contrasto con i principi regolanti le magistrature repubblicane, l’ipotesi sopra accennata non spiega soprattutto la posizione del magister equitum: costui compare fino ad un’età prossima alle leges Licinniae Sextiae accanto al dictator, ma in posizione subordinata. Invece se pian piano si fosse realmente accresciuto il suo potere, divenendo collega pari grado di un dictator-magister populi, costituendo con lui la coppia consolare che appare stabilmente dopo le leggi Licinnie, ad una data prossima a queste sarebbe scomparso o non sarebbe stato più un subordinato. Se il magister populi divenne in pratica  un console, perché l’altro ausiliario militare del re, il magister equitum, il comandante cioè della cavalleria oplitica, non lo divenne? Restò infatti certamente un collaboratore del dittatore, anche dopo la stabilizzazione del consolato. Il magister populi invece, comandante della fanteria oplitica già al tempo dei Tarquinii e destinato a divenire console, come poteva poi esser detto da Festo e Varrone dittatore
, una magistratura straordinaria e non ordinaria, come il consolato? Su di lui gravava inoltre il curioso divieto di salire a cavallo, come incombeva sul praefectus urbi, altro militare coinvolto nel problema delle origini della repubblica, il divieto di trascorrere anche una sola notte fuori della città.  

Secondo Arangio Ruiz, la coppia a potere diseguale, praetor maximus- praetor minor, sussistente fino al decemvirato, avrebbe dopo di esso trasferito il proprio potere ai tribuni militum consulari potestate, ma la duplice magistratura suprema, questa volta con parità assoluta di poteri, sarebbe stata ripristinata per la necessità della parificazione tra patrizi e plebei, attribuendo gradualmente – con costanza solo dopo il 320 a.C. - la carica suprema ad un console patrizio e ad uno plebeo. Ma la potestà plurima integrale, che caratterizza il consolato con una gestione singolare e totale del potere, appare fin troppo simile ai poteri attribuiti ai fratelli nell’antichissimo consorzio familiare, per non essere anch’essa arcaica ed invece sarebbe stata generata, secondo la suddetta ipotesi, solo dopo le leggi Licinnie, dalla necessità di attribuire il potere supremo, tanto ad un console patrizio, che ad un console plebeo.  Se, d’altra parte, i tribuni militum consulari potestate, successivi al plebiscito canuleio del 445 a.C., ebbero un potere consolare, v’è motivo di dedurre da ciò la preesistenza del consolato.

Altri, ritenendo erroneamente che il declino della monarchia sia stato lento e graduale e la nascita del consolato, non l’effetto ma la causa occasionale della fine della monarchia, ha proposto la lenta sostituzione del rex con tre praetores-consules, capi militari di ciascuna delle tre tribù: successivamente solo due avrebbero formato il collegio consolare, il terzo, divenuto collega minor dopo il 367 sarebbe stato designato come praetor urbanus. Ma, a prescindere che non v’è traccia concreta di una suprema magistratura ternaria, a parte il dubbio suscitato dai praetores maximi e non minores, così non si comprenderebbe più la differenza tra praetores-consules e tribuni militum consulari potestate, anch’essi originariamente tre. Appare indubbio tuttavia che l’usurpazione degli ausiliari militari del re e l’assetto dell’esercito alle origini della repubblica possano spiegarne la genesi. Si è osservato che il comandante militare dell’unica legione originaria (praetor maximus) avrebbe potuto essere duplicato per la necessità bellica di far fronte a più attacchi, dando luogo al fenomeno di due praetores maximi – consules simultaneamente gestori di tutto l’imperio. Ma l’aumento dei posti di comandante fu la conseguenza della duplicazione della legione e non certo la causa della genesi della repubblica. Si ha così la sensazione che ogni ipotesi formulata dagli studiosi contenga solo un frammento di una verità che resta, nonostante ogni tentativo, contraddittoria  e, in definitiva, non del tutto svelata. 

Un testo di Livio (Hist. I, 60) appare soprattutto problematico:

Duo consules inde comitiis centuriatis a praefecto urbis ex commentariis Servi Tulli creati sunt, L. Iunius Brutus et Lucius Tarquinius Collatinus. 

[Furono quindi eletti nei comizi centuriati dal prefetto della città, secondo i commentaria di Servio Tullio, due consoli, Lucio Giunio Bruto e Lucio Tarquinio Collatino.]

Sembrerebbe che già il re Servio nei suoi commentaria abbia previsto, molto prima della cacciata dei re, la creazione da parte dei comizi centuriati della magistratura suprema che sarebbe stata destinata a caratterizzare la Libera Res Publica: il consolato appunto che fu composto dai due consoli dell’anno d’inizio, il 509. 

In seguito alla formulazione dell’ipotesi di Valditara sul magister populi
 il quadro d’insieme sembra comporsi in maniera unitaria e soprattutto le numerose contraddizioni, come quella derivante dall’enigmatico testo di Livio, avviate a soluzione. Nella ricostruzione della linea evolutiva che sembra aver portato al caratterizzarsi delle prime magistrature supreme romane innanzitutto due aspetti della mentalità arcaica devono, a mio avviso, essere tenuti in conto: la caratteristica anormativa e fattuale del “costituzionalismo” romano, che sempre impedì l’escogitazione di forme astratte di governo, e soprattutto il rifiuto di ogni innovazione. In altri termini, cacciati i re, la neonata repubblica non poteva che nascere dalla prassi, rifiutando, per di più, all’apparenza ogni innovazione!

“Considerando la preminente importanza delle cariche militari nella società romana arcaica (la guida e l’addestramento dell’esercito dovevano costituire ancora nei primi decenni della repubblica la parte più importante delle funzioni svolte dai supremi magistrati: non a caso i fatti ricordati dalle fonti per i loro anni di carica sono tutti quasi esclusivamente di natura militare) la stessa struttura degli organi di governo repubblicani risentì di questa situazione e si modellò su di una collegialità ineguale”
.  Infatti dal regnum etrusco la repubblica aveva ereditato la strutturazione dell’esercito in base ad un’armata di fanti oplitici guidata da un magister populi, e una di cavalieri, retta da un magister  equitum ed è plausibile che questi due comandanti operanti in collaborazione, ma con la supremazia del capo dei fanti, siano rimasti al potere alla cacciata del re etrusco. Per le dure esigenze dell’addestramento oplitico - i più vigorosi giovani venivano costantemente allenati ad ubbidire ciecamente ad ordini ritmati - si creavano stretti vincoli tra gli armati (sodales) e il loro magister, che avrebbero potuto essere pericolosi per lo stesso monarca etrusco. Da quì la prudenziale prassi serviana della rotazione, a turno forse a mesi alterni attraverso la creatio dinnanzi all’assemblea degli armati, del summum imperium. Dopo la cacciata dei Tarquinii, tale prassi si prestava certamente ad evitare il ritorno di un potere dispotico, soprattutto se associata adesso all’annualità e alla possibilità della provocatio.  Dunque annualità, provocatio e turno furono le caratteristiche più antiche, e non la pari collegialità, che si affermò solo più tardi. Sarebbero stati nominati un magister populi - al quale era vietato di salire a cavallo per evitare la fuga nel corso del combattimento della fanteria oplitica - e altri due ausiliari in posizione subordinata, quando ovviamente si fosse avvertita la necessità di un praefectus urbi, anziano capo dei riservisti rimasti a difesa della città, che per tale ragione non avrebbe potuto trascorrere anche una sola notte fuori della città, lasciandola sguarnita. Nel corso dell’anno di carica, sussistendo il turno, sarebbe stato assolutamente necessario creare una nuova denominazione per costoro: quella generica di  praetores, poiché altrimenti la nomina (dictio) come magistri avrebbe impedito il turno, esplicando i suoi effetti per l’intero anno
. E in effetti in 

                         Livio, Hist. VII, 3, 5:

Lex vetusta est, priscis litteris verbisque scripta, ut qui praetor maximus sit idibus septembribus clavum pangat... 

[E’ antica legge, scritta in lettere e parole arcaiche, che colui che è il supremo magistrato alle idi di settembre conficchi il chiodo…]

non si dice: “praetor maximus idibus septembribus clavum pangat”, bensì  “qui praetor maximus sit idibus septembribus clavum pangat”, chiaramente indicando che non era a priori  determinabile chi sarebbe stato a quella data il  praetor maximus, e ciò ovviamente a causa del turno. Quindi l’oscillazione tra una carica suprema binaria o ternaria, collegata alla circostanza che due furono i magistri e successivamente i consoli, ma più di due dovevano certo essere i praetores essendo detti maximi, e non maiores, e tre furono originariamente anche i tribuni militum consulari potestate, si spiega ammettendo che praetores furono i due magistrati creati annualmente e magister populi fosse quello dei due (il praetor maximus) che guidava la falange oplitica,  ma quando costui con il suo magister equitum fosse partito per la guerra sarebbe rimasto in città un praefectus urbi preposto ai seniores, la riserva, dotato d’imperium  e con funzioni di custodia urbis. Costui essendo un anziano comandante militare avrebbe potuto ben esser considerato praetor, in aggiunta agli altri due e quindi poi divenire dopo le leggi Licinie il praetor minor, ausiliario dei consoli, con iurisdictio urbana; il pretore urbano in definitiva.

Il dictator, carica antichissima conosciuta anche durante il regnum e in ambito latino, sarebbe dunque stato in realtà un abile magister populi, un comandante della fanteria oplitica, al quale per necessità di operazioni in comune sarebbe stato opportuno conferire con dictio, optima lege,  il comando unificato di un esercito confederale. Ancora agli inizi della repubblica due ultimi dittatori confederali romani, Tito Larcio (501 a.C.) ed Aulo Postumio (499 e 493 a.C.)  si sarebbero battuti contro dittatori latini al comando di opposti eserciti secessionisti confederali. Ma dopo la battaglia del lago Regillo ed il foedus Cassianum non vennero più ricordati dictatores sino al 439 a.C.
 Dopo un vuoto cioè di circa sessantanni il ricorso alla dittatura tornò frequente come ultima risorsa per risolvere gravi contrasti militari o tra comandanti e per salvare la repubblica in caso di disfatta militare (dictatores rei publicae servandae causa).  Infatti i Romani, nei duri anni dell’inizio della repubblica, essendo costretti ad affrontare successivamente più eserciti nemici su fronti diversi, furono costretti a sdoppiare l’esercito in due legioni. Ciò implicava, a differenza del primo periodo e del turno per il comando dell’unica legio, la possibilità della simultanea esistenza di due detentori del summum imperium, due praetores - magistri populi che assumevano contemporaneamente il summum imperium sulle armate loro affidate e che, ovviamente, si consultavano (consules), ma erano singolarmente detentori in toto di tutto il potere. Si spiegherebbe così l’anomalia  della potestà plurima integrale, caratteristica del consolato. Con il raddoppiamento della legione, intorno al decemvirato (450 a.C.), la distinzione tra un comandante dei fanti (magister populi – dictator) ed un comandante dei cavalieri (magister equitum) non fu più possibile e venne recuperata solo in tutti i casi nei quali le necessità belliche imponessero il ricorso ad un unico comandante dell’esercito, con a fianco un capo che si occupasse specificatamente della cavalleria. Ciò avveniva in situazioni di necessità, quando in seguito alla sconfitta dei due praetores maximi – magistri populi occorreva riunificare i superstiti delle due sconfitte legioni sotto un unico forte comando unificato, quello dell’antico dictator-magister populi dell’esercito confederato, non soggetto a provocatio e sostenuto dal suo magister equitum. Dunque, per tale ragione, il magister equitum, dotato di sei fasces come il praefectus urbi, non fu destinato a divenire uno dei due consoli, dotati di dodici fasces ciascuno, nonostante la sorte diversa toccata all’altro magister, ed i dittatori furono riutilizzati dopo un lungo intervallo e solo in seguito alla duplicazione dell’esercito e del summum imperium, in caso di sconfitte reiterate delle due legioni per riunire i dispersi sotto un forte comando unificato a partire da una data prossima all’avvento del decemvirato. Il dictator, a riprova di quanto si è detto, disponeva infatti di ventiquattro fasces, evidentemente quelli risultanti dalla riunione dei fasces dei due consules.

Il dictator clavi figendi causa infine non fu tra i protagonisti dei mutamenti dell’avvento della repubblica: la sua attività appare concentrata in un secolo circa, tra il 363 ed il 263 a.C., per effettuare l’antica cerimonia dell’infissione del chiodo annale per il computo del tempo e l’eponimato, ma soprattutto necessaria in occasione di pestilenze, epidemie, turbamenti in genere che rendessero opportuna una cerimonia di purificazione. Sembra che il ricorso a tale nomina, inizialmente occasionale, per la morte dei possibili eponimi in prossimità delle idi di settembre,  data prevista per la cerimonia, si rendesse poi frequente per la convinzione di poter così scongiurare il protrarsi di pestilenze, malattie, discordie, anche in presenza di eponimi validi. Quando si constatò l’inefficacia di tale pratica, il ricorso al dictator clavi figendi causa cadde in desuetudine. Occorre d’altro canto osservare, come è stato correttamente sottolineato da Nicosia
, che la distinzione riscontrabile in dottrina tra dictatores optima lege creati, come i dictatores rei publicae servandae causa o rei gerundae causa, e  quelli imminuto iure, come i dictatores clavi figendi causa o comitiorum habendorum causa, è solo apparente poiché anche i secondi erano dictatores a tutti gli effetti, come i primi: non solo restavano in carica, anche in seguito all’espletamento del compito specifico che aveva determinato la nomina - il cui compimento avrebbe invece dovuto determinare l’uscita di carica - nel limite massimo di sei mesi, ma comandando l’esercito era per loro previsto addirittura la nomina di un comandante della cavalleria, anche se lo scopo della specifica dittatura era quello di infiggere un chiodo nelle porte di un tempio per il computo degli anni. E’ evidente che un’arcaica credenza insita nella figura del dictator, quella che gli attribuiva la capacità di sedare ogni dissenso, ogni turbamento, ogni male, ricomponendo parti diverse e comandando così un esercito confederale, si prestava anche ad alimentare una superstizione relativa ad una capacità di purificazione, per qualche tempo falsamente seguita.

I Fasti conservano una lista di eponimi, due per anno a partire dal 509, perfettamente coincidente con la tradizione dell’immediata origine del consolato
, Tuttavia è stato notato che la lista dei decemviri scelti, secondo la tradizione, fra i “consoli” degli anni precedenti non registra due personaggi attribuiti allo stesso anno e tale circostanza è certamente significativa e non può essere frutto del caso. “Il fatto è piuttosto da considerare come un indizio nel senso che i due magistrati eponimi dell’epoca anteriore al decemvirato non avessero parità di comando, o che addirittura il magistrato eponimo fosse in quel momento uno solo, e che l’altro nome segnato anno per anno sia stato inventato posteriormente, per adattare le liste alla tradizione che postulava una successione immediata del duplice consolato alla monarchia”
. 

Sembrerebbe così ottenuta un’ulteriore conferma della tesi di Valditara sopra esposta, ma anche e soprattutto dell’attendibilità ed alta risalenza della lista dei decemviri, indirettamente poi della stessa autenticità della tradizione delle XII Tavole ed una parziale  convalida dell’elenco degli eponimi più antichi. 

Purtroppo non è così, poiché in questo caso la critica moderna sembra essere rimasta abbagliata dall’obiettivo stesso della ricerca che si era prefisso! I Fasti infatti non venivano realizzati per trasmettere il ricordo nel tempo della forma di governo della Libera Res Publica, ma solo il nome dell’eponimo che celebrava la cerimonia dell’infissione del chiodo annale nella parete destra del tempio di Giove Capitolino per il computo degli anni. Si trattava insomma di una sorta di calendario, e solo indirettamente tale registrazione può per noi assumere rilevanza “costituzionale”. E tuttavia la circostanza innegabile che la lista dei decemviri sia stata realizzata tenendo conto di un solo nominativo per anno
 risulta per noi assai significativa e finora non adeguatamente valorizzata: è infatti ovviamente da escludere che la scelta dei decemviri sia stata condizionata dal compimento della cerimonia dell’infissione del chiodo annale e nondimeno è da ammettere, per le argomentazioni addotte da Valditara, che prima del decemvirato il summum imperium ruotasse a mesi alterni; se dunque i decemviri registrati furono solo eponimi singoli di anni diversi, di cui il più antico di circa trent’anni prima, è evidente che la lista dei decemviri sia falsa e realizzata a posteriori sulla base di un autentico elenco di eponimi che registrava un solo nome per anno! E se oggi la lista registra due nominativi  per anno fin dall’inizio della repubblica, ciò evidentemente indica che è stata interpolata. E’ probabile allora che l’interpolazione del secondo nominativo sia avvenuta dopo l’incendio gallico del 390,  ma la lista dei decemviri falsificata prima di tale data, utilizzando gli eponimi noti, unici esistenti. Se l’intervento avvenne dunque nel breve lasso di tempo tra il 450 ed il 390, poiché dopo tale data la lista non avrebbe più registrato un solo nome per anno, l’alta risalenza depone in favore dell’autenticità, un nome su due, degli eponimi anteriori al decemvirato, ma anche contro la genuinità della vicenda delle XII Tavole, comunque elaborata in antico, forse ancor prima dell’incendio gallico.

20.  Il contrasto patrizio-plebeo ed il binomio parere- imperitare
   La fase genetica della libera res publica è legata – come è noto – all’involuzione della potenza etrusca ed alla parallela reazione degli antichi gruppi gentilizi.

   E’ altresì noto che nel corso dell’età etrusca la graduale affermazione dell’ordinamento centuriato, esautorando le antiche gentes, aveva condotto all’inserimento di vecchi e nuovi soggetti (artigiani, mercanti, clienti) in una nuova struttura politico-militare basata essenzialmente sulla consistenza economica dei singoli componenti (censo).

   Orbene, il criterio censitario, che sta a base della nuova struttura, altro non è se non la proiezione, sul piano politico-militare, di un complesso di interessi e di rapporti economico sociali che si erano venuti progressivamente delineando in seno all’organismo cittadino.

   Per questo motivo le strutture politiche e giuridiche coincidevano, nel quadro complessivo dell’ordinamento centuriato, con le stesse strutture economico.sociali.

   La reazione patrizia (tra la finre del VI e l’inizio del V secolo a.C.) e la conseguente monopolizzazione di tutte le leve del potere (militare, politico, religioso, economico) da parte dell’elemento gentilizio spezzarono tale coincidenza, dando vita alla formzione di una struttura costituzionale che sottende assetti d’interessi ed articolazioni sociali a carattere oligarchico-clientelare.

   I nuovi assetti d’interessi scaturiscono da un complesso di fini (dignitas generis, religio sacrorum, possesso dell’ager publicus), che legano fra loro, nonostante le interne divergenze, i membri del patriziato nella plurisecolareblotta contro i gruppi plebei.

   Per realizzare i fini comuni, si vennero gradualmente formando, dopo il crollo monarchico, delle ristrette consorterie familiari, rafforzate da estese clientele, secondo i criteri tradizionali del patronato internazionale ed ereditario.

   La forza economico-sociale delle suddette consorterie si estrinseca, sul piano politico-costituzionale, in una strutturazione del potere, che – come è stato bene osservato – viene preordinato ed esercitato “non più nell’interesse comune di tutti, ma unicamente di una classe, la quale si pone come dominante”
. Infatti le principali strutture (instituta) dello status rei publicae, che si delinea a partire dal V sec. a.C., sono articolate in funzione degli interessi di poche famiglie, le quali, attribuendosi l’esclusiva titolarità degli auspicia populi Romani e dei sacra e la custodia ed il controllo degli antichi mores maiorum, pongono al vertice dell’organizzazione cittadina un capo temporaneo (magister populi) scelto dal loro seno per mezzo di una serie ininrerrotta di designazioni; monopolizzano il senato, fulcro del sistema oligarchico; detengono gelosamente i collegi sacerdotali, possenti strumenti di dominazione politica.

    Contro questa dominatio patriciorum (Liv. 4.5.1) reagirono i gruppi plebei, dando vita ad una autonoma organizzazione, che ha il suo fulcro nella sacrosancta potestas del tribunato della plebe, il quale costituirà, per tutto l’arco dell’evoluzione costituzionale repubblicana, un formidabile strumento di potere, nella misura in cui consetiva ai singoli componenti del collegio di neutralizzare, tramite veto politico (intercessio), atti e comportamenti degli organi di governo (salvo poche eccezioni) lesivi degli interessi della plebe o (in sèguito, soprattutto, alla lex Hortensia del 286 a.C.) degli interessi generali della civitas.

   Il rapporto d’identità, originariamente intercorrente fra strutture sociali e strutture politico-costituzionali venne, così, decisamente spezzato. E’ da precisare, però, che la distinzione che è dato rilevare in seno allo status rei publicae fra i predetti tipi di strutture è ben lontana dall’integrare gli estremi della moderna contrapposizione fra ordinamento giuridico ed ordinamento sociale.

   Oggi, a causa del carattere prevalentemente statualistico e normativistico della moderna esperienza giuridica, si è tendenzialmene indotti a ravvisare in questa contrapposizione un’antitesi di valore fra due tipi di ordinamento aventi diversa natura. Da qui la tendenza più omeno esplicita a relegare il secondo tipo di ordinamento (sociale) nella sfera del pregiuridico e dell’extragiuridico, se non addirittura dell’antigiuridico.

   A Roma, invece, la dissociazione fra strutture sociali e strutture politico-giuridiche rivestiva un concreto e marcato valore potestativo, in quanto si risolveva essenzialmente in uno squilibrio funzionale fra il parere (obbedire) e l’imperitare (comandare) all’interno dello status rei publicae. 
   Depone inequivocabilmente in tal senso un interessante brano degli annali di Tito Livio concernente la proposta legislativa (rogatio) del tribuno Canuleio (445 a.C.), volta a consentire il diritto di connubio fra patrizi e plebei, con l’abrogazione del precedente divieto della lex XX Tabularum:

   Liv., Ann. 4.5.5: Itaque ad bella ista, seu falsa seu vera sunt, consules, parata vobis plebs est, si conubiis redditis unam hanc civitatem facitis, si coalescere, si iungi miscerique vobis privatis nessetudinibus possunt, si spes, si aditus ad honores viris strenuis et fortibus datur, si in consortio, si in societate rei publicae esse, si, quod aequandae libertatis est, in vicem annuis magistratibus parere atque imperitare licet.

   [Pertanto la plebe è a vostra disposizione, o consoli, pronta ad assumersi l’onere di queste guerre, siano esse false (cioè, pretestuose) o vere, se voi, restituito il diritto di connubio, renderete effettivamente una questa città, se i plebei potranno  unirsi, stringersi, fondersi con voi in private relazioni di parentela, se si concederà ai valorosi e forti la speranza, l’accesso alle cariche pubbliche, se sarà consentita la comune partecipazione politica, se sarà possibile, in conformità al principio dell’uguaglianza politica, obbedire e comandare a vicenda con annue magistrature].                       

   La locuzione ‘unam civitatem facere’, lungi dal sottendere l’esistenza di due civitates o di due ordinamenti, esprime e denuncia soltanto uno squilibrio funzionale, all’interno dello status rei publicae, fra il comandare e l’obbedire, in piena coerenza con la concezione romana dell’aequa libertas, intesa come equivaleza di potere fra le diverse forze sociali (Liv. 4.5.1 ss.) e non già come astratta equaglinza di fronte alla norma.

   Le aspre e lunghe lotte patrizio-plebee condussero, fra il IV e la prima metà del III sec. a.C., alla progressiva attenuazione dell’iniziale squilibrio fra imperitare e parere. Parliamo di “attenuazione”, perche è dato rilevare, all’interno dello status rei publicae, che si venne delineando in conseguenza del lento processo di recezione delle strutture plebee da parte dell’ordinamento generale della civitas, il graduale costituirsi di nuovi assetti d’interessi e di nuovi gruppi sociali, che confluirono, fra il IV secolo e la metà del II, nella formazione di una nuova oligarchia politica, comunemente designata con il termine generico nobilitas.

   Le strutture organizzative risultarono, così, ancòra una volta strumentalizzate da un ristretto gruppo di consorterie ereditarie e curuli. La chiusura al vertice si venne accentuando, infatti, sempre di più: il consolato divenne appannaggio di pochissime famiglie (Sall., B. I. 63.6: consulatum nobilitas inter se per manus tradebat; i nobili si passavano tra loro di mano, il consolato); lo stesso senato, composto – in sèguito al plebiscito Ovinio (312 a. C.) – di ex magistrati, si trasformò gradualmente (specie a partire dalla seconda metà del II sec. a. C.) da organo d’indirizzo politico e di equilibrio costituzionale fra le magistrature e le assemblee popolari [§§ 23.1-23.9], in effettivo rappresentante degli interessi della nobilitas. 

Ma l’intensità di questa chiusura al vertice rimane ancora entro i limiti del già ricordato squilibrio funzionale fra parere ed imperitare e non implica affatto l’insorgere di antinomie o dissociazioni paragonabili a quelle che la moderna dottrina giuspubblicistica comunemente esprime con il contrapporre l’istituzione statale alla società, ovvero lo Stato-ordinamento allo Stato-comunità. Ne è prova l’endiadi delle formule ufficiali ‘populus senatusque Romanus’ e ‘senatus populusque Romanus’, le quali finirono per surrogare, in modo sempre più frequente, la locuzione ‘populus Romanus’ nella designazione tecnica della comunità politica come centro d’imputazione di poteri e rapporti pubblici.

21  Il sistema costituzionale della libera res publica come ‘ordo ordinans’

    Muovendo dal significato eminentemente funzionale-strutturale del termine ‘constitutio’, sopra puntualizzato [§12], è agevole comprendere come la constitutio rei publicae consista, pur nella varietà dei singoli assetti e delle singole articolazioni storiche, in un concreto sistema di poteri-azioni, espressi dalle diverse forze politiche, economiche e sociali e caratterizzati, sotto il profilo giuridico, dalla effettività rituale.
   Parlando di “sistema” di poteri, ci sembra opportuno ribadire che i poteri dei quali consta il sistema costituzionale repubblicano non sono affatto rapportabili agli odierni schemi dogmatici dei pubblici poteri, metafisicamente intesi come ideali ed unitarie ripartizioni della potestà d’impero dell’istituzione statale.

La differenza che intercorre fra la moderna esperienza del potere e quella dell’età repubblicana è, infatti, netta e profonda, come si può desumere — lo abbiamo già precisato [§ 7]) — da motivi di ordine terminologico e sostanziale.

    L’importanza che la terminologia assume nell’analisi della fenomenologia. del potere dell’età repubblicana è stata sottolineata da diversi studiosi ed in particolare dal De Francisci, il quale ha richiamato l’attenzione dei romanisti sull’originario significato concreto dei termini adoperati nel linguaggio politico-giuridico della repubblica per designare l’idea del potere (imperium, potestas, auctoritas, maiestas, ius, manus, etc.); sull’incerta e lenta conquista dei valori astratti; sulla varietà e sulla promiscuità dei termini impiegati per indicare i diversi tipi di potere; sull’impiego del termine vis per esprimere il grado di intensità delle diverse manifestazioni del potere
.

   Tutti questi dati di carattere terminologico riflettono e rivelano una concezione concreta e personale del potere, del tutto diversa dalla nostra concezione astratta ed impersonale. Non pochi elementi di carattere sostanziale, concernenti cioè la struttura e la natura del potere in seno all’organizzazione costituzionale della repubblica, confermano ed integrano i dati dell’analisi terminologica. Non essendo possibile nè opportuno in questa sede procedere ad un esame capillare della complessa fenomenologia del potere, ci limiteremo a sottolineare due aspetti dell’esperienza repubblicana particolarmente rilevanti ai fini della nostra analisi: la concezione del potere del populus Romanus come sintesi concreta di tutti i poteri dei cives Romani, e la concezione dei poteri dei magistrati, del senato e dei comizi come situazioni potestative afferenti ai singoli soggetti piuttosto che agli “uffici”  impersonalmente considerati.

Quanto al primo aspetto, basterà riflettere al fatto che ne la realtà costituzionale, ne la speculazione giuspubblicistica dell’età repubblicana lasciano desumere l’univoca esistenza e la consapevole configurazione di una potestà d’impero quale astratto potere unitario — sia pure idealmente frazionabile — dell’organismo politico-giuridico. È vero che nella terminologia politica della repubblica ricorrono spesso, in riferimento al populus Romanus, locuzioni che a prima vista sembrerebbero deporre in senso contrario, come summa potestas, summum imperium, maiestas; ma, a ben riflettere, tali locuzioni, lungi dal sottendere un’idea astratta del potere del populus Romanus, corrispondente all’incirca alla moderna nozione della sovranità dell’istituzione statale, stanno a rappresentare “unitariamente” una serie concreta di molteplici e indeterminate posizioni di potere, individuali o di gruppo, caratterizzate da un lato dal comando e dall’altro dall’obbedienza, le quali, tutte insieme, “costituiscono” il potere del populus Romanus.
    Fra le posizioni potestative dei ‘cives ed il potere del populus non sussiste, invero, alcuna differenza qualitativa, ma solo quantitativa, nel senso che le prime stanno al secondo come “le parti” al “tutto”.

   Per cogliere esattamente la ratio di un siffatto rapporto è necessario rifarsi alla concezione, tipicamente romana, delle respublica come ‘corpus formato di più partes, ed alla rappresentazione del populus Romanus come unità reale di tutti i cives (Gai Inst. 1, 3).

    Posto, infatti, che populus Romanus non è “ente astratto”, ma unità organica di tutti i cives, si comprende facilmente come la potestà d’impero del populus stesso non sia astratta sovranità, ma sintesi concreta di una svariata gamma di posizioni individuali di potere.

   Tutto ciò trova riscontro e conferma in un fondamentale principio di diritto augurale, e cioè nell’omogeneità degli auspicia publica e privata, la quale si estrinseca, proiettata sul piano politico-giuridico, nella “sostanziale eguaglianza di tutti i componenti della civitas”
.
   Quanto al secondo aspetto della fenomenologia repubblicana del potere è da osservare che i poteri dei magistrati, del senato e dei comizi non si risolvono in ripartizioni ideali della potestà d’impero di un ente giuridico, sibbene in concrete posizioni potestative facenti capo ai singoli soggetti. Così, in particolare, i diversi tipi di potere magistratuale ineriscono ai singoli soggetti considerati nella loro individualità anziché agli uffici oggettivamente ed impersonalmente configurati.

   Il potere magistratuale si atteggia, infatti, specie nel corso dell’alta repubblica come “forza” personale del soggetto proiettata sul piano divino (auspicia). Il carattere concreto e personale della “forza” è provato, a tacer d’altro, dall’originario e persistente valore potestativo del termine fìdes, che esprime, come è stato bene osservato, “il potere del capo visto dal lato di chi obbedisce accettando di obbedire”
.

    Sotto questo riguardo un dato appare significativo e probante, e cioè il fatto che i magistrati non si distinguano dai rimanenti cives se non in quanto per imperia potentiores sunt quam privati (Paul., Epit. Fest., L. p. 113).

   La ratio del carattere meramente quantitativo della predetta distinzione risiede nella sostanziale omogeneità dei poteri pubblici e privati, la quale fa sì che gli uni e gli altri si atteggino come partes del potere unitario del populus Romanus.
   Considerazioni analoghe possono farsi per quanto concerne il senato, i cui poteri (auctoritas, consilium, interregnum) ineriscono ai singoli componenti più che all’intero collegio impersonalmente considerato. Parecchi elementi depongono in tal senso: il carattere collettivo del termine senatus; la configurazione dell’ assemblea senatoria come corpus ex distantibus al pari del  populus (cfr. Sen, Epist., 102.6); l’uso promiscuo delle locuzioni auctoritas patrum, patres auctores, auctoritas senatus; il valore concreto del principio: auspicia ad patres redeunt [il potere auspicale (in caso di vacanza della suprema carica) ritorna ai senatori] (Liv.. 1. 32.1; Cic., Ad Brut.,1.5.4); ed infine il carattere corporalistico della volontà politica trasfusa nei senatoconsulti, che traspare dalla stessa formula del dispositivo: de ea re ita senatores censuerunt [relativamente al caso proposto, così hanno deciso i senatori].

   Rilievi simili possono farsi, infine, per quanto concerne i poteri dei comitia populi. La volontà dell’assemblea popolare non è infatti astratta volontà dell’organo collegiale, distinta e contrapposta alle singole volontà, ma espressione immediata e unitaria delle volontà dei singoli componenti.

   In conclusione, la differenza intercorrente fra la moderna esperienza del potere e quella dell’età repubblicana può così sintetizzarsi: concezione astratta ed impersonale del potere nel primo caso; concezione concreta e personale nel secondo. Tale differenza ha la sua ragione d’essere nella diversa struttura degli ordinamenti giuridici ai quali ineriscono le predette concezioni del potere: essenzialmente normativa quella dell’ordinamento moderno; eminentemente fattuale quella dell’ordinamento repubblicano.

    I pubblici poteri, nel contesto dell’organizzazione costituzionale della libera res publica, denunziano, infatti, sia per quanto concerne la loro genesi che per quanto riguarda la loro evoluzione, uno spiccato carattere fattuale e sono riconducibi più che a specifiche ed organiche prescrizioni legislative, a precedenti (exempla), convenzioni e prassi costituzionali [§§ 21.1-21.6].

    L’aspetto più tipico della fenomenologia repubblicana del potere è costituito, in ultima analisi, proprio dall’intimo ed indissolubile rapporto che lega il “potere” all’azione”. L’intensità di tale rapporto è, anzi, tale da escludere la possibilità di una valutazone prevalentemente statica del sistema costituzionale repubblicano. È vero che ogni “sistema” implica per sua natura un minimum di staticità; ma è anche vero che il momento statico si atteggia in maniera diversa a seconda delle singole esperienze storiche. Nel caso dell’esperienza repubblicana, il momento statico non è imputabile ad un elemento esterno (norma) che trascende il potere e l’azione nella quale esso si concretizza (ordo ordinatus), ma è strettamente connaturato a questi ultimi, nel senso che si genera dalla struttura stessa dell’azione-potere (ordo ordinans).

   22. – La concordia civium et potestatum come elemento ordinante del sistema istituzionale  della libera res publica
   Nell’assetto istituzionale della libera res publica l’elemento ordinante del “sistema” costituzionale risulta fondamentalmente costituito dalla convergenza delle azioni-poteri verso fini di utilità comune (utilitas communis): convergenza espressa, nel linguaggio politico-costituzionale romano, con il termine ‘concordia’, che corrisponde, a grandi linee, alla locuzione greca ‘omònoia’. 

   Tale locuzione rinvia, in definitiva, ad una struttura costituzionale, in seno alla quale il momento statico non è imputabile ad un elemento esterno (norma), che trascende il potere e l’azione nella quale esso si concretizza (ordo ordinatus), ma è piuttosto strettamente connesso a quest’ultimi, nel senso che si genera dalla struttura stessa dell’azione-potere e dalle necessitudines (formazioni sociali) che ne derivano (ordo ordinans).
   La rilevanza costituzionale della concordia, intesa come momento ordinante dello status reipublicae, ci sembra — ove si prescinda dalle singole impostazioni topico-ideologiche — un dato saliente dell’intera esperienza repubblicana, almeno sino all’età della crisi.

   Nel corso dell’alta repubblica, la funzione ordinante della concordia si estrinseca soprattutto nella reductio ad unitatem dell’organizzazione patrizia e dell’organizzazione plebea sulla base dell’utilitas communis, che opera una saldatura costituzionale, di carattere organico, fra le contrapposte forze emerse dalla coagulazione di interessi particolari.

   L’additare nell’utilitas communis il fondamento della saldatura costituzionale fra patrizi e plebei potrebbe apparire, a prima vista, in palese contrasto con gli effetti politico-costituzionali della serrata del patriziato, e cioè con il preordinato esercizio del potere in funzione dell’interesse di una classe, anziché dell’interesse comune di tutti.

   Ma tale contrasto è, in effetti, solo apparente. Per rendersene conto occorre risalire a due importanti aspetti dell’esperienza repubblicana: il profondo e pregnante senso religioso della vita e del mondo; la rappresentazione della comunità politica come ‘corpus formato di più parti.

   Dal primo aspetto discende la risoluzione dell’utilitas communis’ nella pax deorum, alla cui indispensabile realizzazione è preordinata la tecnica auspicale.

   Dal secondo aspetto discende, invece, come prova, nel contesto della secessione plebea sull’Aventino (494 a.C.), il noto apologo di Menenio Agrippa, incentrato sulla simmetria fra le  “membra” del corpo umano e le “parti” della comunità politica
, la complementarietà organica delle singole utilitates delle partes rei publicae, le quali concorrono a formare la utilitas communis, cioè 1’utilitas del populus Romanus, unitariamente inteso come corpus costituito di più parti.

   Il contrasto che divide patrizi e plebei concerne, invero, la titolarità degli auspicia (rivendicata dai primi come una loro prerogativa) e la diversa “valutazione” dell’utilitas (statica per i primi; dinamica per i secondi), ma non intacca è il fondamento religioso, nè la natura organica della communis utilitas. Anzi, è proprio attorno a quest’ultima che si realizza quella convergenza di “forze” che le fonti chiamano concordia e la cui funzione ordinante traspare, in modo esplicito, dalla testimonianza liviana relativa alla lex sacrata del 494 a.C.:

   Liv., 2, 33, 1: Agi deinde de concordia coeptum, concessumque in condiciones, ut plebei sui magistratus essent sacrosanti, quibus auxilii latio adversus consules essent, neve cui patrum capere eum magistratum liceret.

   [Si iniziarono allora le trattative per un accordo che fu raggiunto a queste condizioni: chei plebei avessero propri magistrati inviolabili, ai quali spettasse il diritto d’intervento contro i consoli, e che a nessuno dei patrizi fosse lecito assumere questa magistratura].

   Lo squilibrio potestativo fra parere e imperitare — che rappresenta, come abbiamo già osservato, l’immediata conseguenza della gestione monopolistica del potere da parte del patriziato — trova, così, un efficace correttivo nella concordia, cioè nell’organica convergenza delle opposte forze verso l’utilitas communis.
   Le sintetiche considerazioni, sin qui svolte, circa la funzione ordinante della concordia, in seno alle strutture organizzative dell’alta repubblica, possono essere ripetute sostanzialmente per quanto concerne l’aspetto statico dello status rei publicae scaturito dal graduale processo di recezione delle strutture plebee da parte dell’ordinamento generale della civitas.
   Abbiamo già avuto modo di constatare come la progressiva affermazione della nuova classe dirigente patrizio-plebea (nobilitas), avesse determinato, fra la metà del IV e il II sec. a.C., l’insorgere di nuovi squilibri potestativi nell’àmbito delle strutture organizzative della res publica. Orbene, i predetti squilibri trovano; ancóra una volta, il loro essenziale ed unico correttivo nella concordia. Quest’ultima, però, pur conservando inalterata l’originaria funzione ordinante, denunzia - è opportuno precisarlo – alcune importanti trasformazioni relativamente al fondamento ed alla natura.

   Le modifiche relative al fondamento concernono la diversa articolazione dell’utilitas publica, la quale si riscatta sempre di più dall’originaria matrice religiosa, per acquistare contenuto e valore prevalentemente laici, in funzione dei concreti interessi economico-sociali dei cives Romani (Cic., De off. 2. 22. 78-79) e dei preminenti interessi politici della res publica
.
    Le modifiche relative alla natura riguardano la progressiva trasformazione dell’originario valore organico in un valore di ordine ideologico, che è dato dall’intimo nesso che le diverse “forze” sociali istituiscono, sia pure da diversi punti di vista, fra l’esercizio del potere e l’utilitas rei publicae.
   Sotto questo profilo due diverse concezioni si contrappongono: quella ottimate e quella democratica.

   In base alla prima, consacrata nella formula ciceroniana dell’otium cum dignitate, l’esercizio del potere da parte degli optumi, ispirato ai criteri della procuratio rei publicae e dell’officium publicum (Cic.,De off.1.25.85), sarebbe la condicio sine qua non per la realizzazione dell’utilitas communis e della concordia civium et potestatum.
   In base alla seconda, invece, condizione essenziale per la realizzazione dell’utilitas e della concordia sarebbe la par condicio civium Romanorum, che si estrinseca, sotto il profilo politico-costituzionale, nell’equilibrio fra parere e imperitare.

   Un esame approfondito degli aspetti topico-ideologici delle predette concezioni esorbiterebbe, ovviamente, dai limiti del nostro corso.

    Ai nostri fini importa sopratutto cogliere l’aspetto ordinante della concordia, tanto a livello dei gruppi sociali (concordia civium), quanto a livello dei poteri costituzionali (concordia, potestatum).
    La funzione ordinante della concordia civium discende essenzialmente dal fatto che il contrasto affiorante fra i vari gruppi sociali circa il iudicium de utilitate rei publicae si estrinseca, almeno sino all’età dei Gracchi, in una semplice dissensio opinionum, che è cosa ben diversa da quella forma di animorum disiunctio — per usare qui una incisiva espressione di Cicerone (De leg. agr. 2.6.14) —, che condurrà, nel corso del I secolo a.C., alla progressiva erosione del senso unitario della civitas.

   La funzione ordinante della concordia potestatum scaturisce, invece, dall’immediato e concreto rapporto di forza e dal conseguente equilibrio costituzionale che si realizza dinamicamente, caso per caso, fra i vari poteri (dietro i quali stanno i gruppi sociali), nell’interesse reciproco (cfr. Pol. 6.18.1 ss.) e, quindi, dell’intera res publica.
   In altri termini, il coordinamento fra i vari poteri costituzionali, in mancanza di una rigorosa ed astratta disciplina normativa dei rispettivi rapporti, si attua concretamente e dinamicamente nella misura in cui ciascun potere riesce ad opporsi o ritiene di doversi adeguare agli altri poteri, al fine di realizzare l’utilitas communis rei publicae.

   Le disposizioni delle leges publicae non determinano, invero, esse stesse il coordinamento fra i poteri costituzionali, ma fungono semmai da criteri di riferimento nel rapporto dialettico fra i singoli poteri.

   Sotto questo profilo, l’esempio più cospicuo può essere ricavato da un testo di Livio concernente il conflitto costituzionale verificatosi nel 352 a.C. circa il valore da attribuire alla lex Licinia-Sextia de consule plebeio del 367 a.C. [§ 38] : 

   Liv.7.21.4: Quorum taedio patres L. Cornelium Scipionem interregem concordiae causa observare legem Liciniam comitiis consularibus iussere.

[Infastiditi da questo stato di cose, i senatori ordinarono all’interrè L. C. Scipione di osservare nei comizi, per amore di concordia, la legge Licinia].

   23.1 -  La stabilizzazione del sistema costituzionale  della libera res publica sulla base di convenzioni, PRECEDENTI e prassi costituzionali

    Il pensiero giuspubblicistico romano fu pienamente consapevole ─ sino all’avvento del principato ─ della necessità di distinguere, in materia d’interpretazione costituzionale, fra “interpretazione politica”, connessa alla dialettica degli organi di governo e dei gruppi sociali (partes rei publicae) ed “interpretazione dottrinale”, connessa alla iuris prudentia, intesa come conoscenza tecnico-professionale dello status rei publicae, distinta sia dalla historia (storiografia), che dalla antiquitatis memoria (antichistica), ancorché correlata a quest’ultime sotto diversi profili: rilievo delle personalità politiche e degli exempla; fattualità degli instituta civilia; genesi e sviluppo delle necessitudines.

In questo specifico contesto s’innestano il rilievo e la valenza tecnico-costituzionale di precedenti e convenzioni, e della correlata prassi costituzionale, che, nel loro insieme, concorrono a determinare le regole ed i princìpi organizzativi della constitutio rei publicae, intesa ed assunta in senso strutturale-funzionale, cioè come “struttura fondamentale” (costituzione materiale) e non già come “legge fondamentale” (carta costituzionale).

La prassi è data da una serie di molteplici applicazioni di exempla (precedenti), che possono consistere o in comportamenti di personalità politiche, comunemente accettati ed imitati, o di veri e propri accordi fra organi politici e/o gruppi sociali (convenzioni).

Il reiterato impiego  e la progressiva stabilizzazione dei precedenti e delle convednzioni nella prassi danno vita ─ in un sistema costituzionale aperto, qual è quello della libera res publica ─ a vere e proprie “regole consuetudinarie”.

Sotto questo profilo non è certo un caso che il problema della prassi, dei precedenti e delle convenzioni sia stato posto ed analizzato dalla dottrina inglese
, correlata ad un’esperienza contraddistinta da strettissime analogie con quella della libera res publica Romana.

Sulla scia del pensiero inglese, la dottrina giuspubblicistica italiana ha affrontato il tema delle “convenzioni costituzionali”, assumendole come “regole collegate con il diritto”
, accanto a leggi e consuetudini costituzionali.

Traendo spunto dalla “scoperta” delle convenzioni, Giuseppe Branca in uno scritto dedicato a Massimo Severo Giannini
 e in “Alcuni Appunti” pubblicati postumi, a cura di Luigi Garofalo, Vincenzo Mannino e Leo Peppe
, aveva acutamente sottoposto all’attenzione dei romanisti la opportunità di riesaminare, alla luce della dottrina delle convenzioni costituzionali, il dibattuto tema delle anticipazioni e duplicazioni di leggi e di norme consuetudinarie. In una siffatta prospettiva, Branca aveva addotto come banco di prova della fondatezza della sua proposta le testimonianze storiche relative alla provocatio ad populum, all’auctoritas patrum, al S.C. de Bacchanalibus.

In effetti, però, il “ruolo costitutivo” svolto, nella prassi della libera res publica, dalle convenzioni costituzionali e dai precedenti (exempla) va ben oltre i limiti del problema storico-giuridico delle anticipazioni e delle duplicazioni di leggi e consuetudini, per assurgere a vero e proprio “leitmotiv” del costituzionalismo della res Romana, come provano la terminologia e la cospicua ed articolata casistitica costituzionale della libera res publica. 

  23.2. - IL RUOLO COSTITUTIVO DEGLI EXEMPLA  (PRECEDENTI)

   L’exemplum, inteso ed assunto come condotta o accordo ‘ad cuius similitudinem aliquod fieri potest’
, esplica, nell’àmbito delle strutture organizzative della libera res publica, una funzione eminentemente “costitutiva”, nel senso che assurge a “parametro” di costituzionalità
, nella duplice veste di “elemento generatore del sistema” e di “criterio di valutazione” all’interno del sistema stesso.

Nella sua specifica veste di elemento generatore del sistema, 1’exemplum costituisce un actus instituendi, cioè una condotta politica tipicizzantesi, colta nel momento in cui si pone, per la convenienza politica che ne discende
 e per il consenso che riesce a suscitare
, come matrice di una condotta tipica e, quindi, come anello di un assetto organizzativo.

Nello specifico ruolo di “criterio di valutazione”, 1’exemplum rappresenta un costante punto di riferimento per stabilire, nella concreta quotidianità della dialettica politica, la “ritualità” o meno di soluzioni e decisioni
, in perfetta sintonia, peraltro, con una opinione assai diffusa, secondo cui “quod exemplo fit, id etiam iure fieri” (Cic., ad fam., 4.3.1). E’ del tutto evidente che iure fieri esprime qui ─ come in altri casi
 ─ non già l’idea della conformità ad una “norma” prestabilita, sibbene l’idea della conformità a precedenti e, più in generale, l’idea della legittimità rituale (conformità a modelli di azioni tipicizzate).

Intesi ed assunti come criteri di valutazione della costituzionalità di decisioni o soluzioni, gli exempla vanno interpretati tenendo conto non tanto della esteriorità della condotta, quanto piuttosto del consilium eorum a quo ipsa exempla nata sunt. Assume notevole rilievo, sotto questo profilo, un brano della nona Filippica di Marco Tullio Cicerone:

Cic., Phil., 9.1.3: Ut igitur alia, sic hoc, C. Pansa, praeclare quod et nos ad honorandum Ser. Sulpicium cohortatus es et ipse multa copiose de illius laude dixisti. Quibus a te dictis nihil praeter sententiam dicerem, nisi P. Servilio, clarissimo viro, respondendum putarem, qui hunc honorem statuae nemini tribuendum censuit nisi ei qui ferro esset in legatione interfectus. Ego autem, patres conscripti, sic interpretor sensisse maiores nostros, ut causam mortis censuerint, non genus esse quaerendum. Etenim cui legatio ipsa morti fuisse, eius monumentum extare voluerunt, ut in bellis periculosis obirent homines legationis munus audacius. Non igitur exempla maiorun quaerenda, sed consilium est eorum, a quo exempla nata sunt, explicandum.

[Come dunque in altre circostanze, così anche in questa, C. Pansa hai con tanta saggezza deciso, esortando anche noi ad onorare Servio Sulpicio ed hai tu stesso pronunciato un ampio ed eloquente elogio di lui. Alle considerazioni da te svolte non avrei altro da aggiungere, salvo il mio voto, se non ritenessi necessaria una risposta a Publio Servilio, uomo eminentissimo, il quale ha sostenuto che l’onore di una statua possa essere attribuito soltanto a colui che sia stato ucciso col ferro nell’espletamento di un’ambasceria. Io invece, senatori, così interpreto l’intento dei nostri antenati: che si debba considerare la causa, non il genere di morte. Vollero, infatti, che fosse eretta una statua a colui al quale l’ambasceria avesse procurato la morte, allo scopo di invogliare i cittadini ad accettare con più coraggio l’incarico di un’ambasceria in guerre pericolose. Non basta, pertanto, ricercare condotte esemplari di antenati, ma occorre altresì stabilire l’intento di quest’ultimi, che ha dato luogo alle condotte stesse].

La nona Filippica, pronunziata da Cicerone in Senato il 4 febbraio del 43 a.C., costituisce l’elogio funebre del giurista Servio Sulpicio Rufo, deceduto nell’espletamento di un’ambasceria ad Antonio, di cui era stato incaricato dal senato. Il predetto brano verte sulla costituzionalità o meno della proposta di erezione di una statua al capo dell’ambasceria, alla luce degli exempla maiorum. La tesi di Cicerone, in contrasto con il diverso punto di vista del senatore Publio Servilio, è che gli exempla debbano essere valutati ─ al pari, potremmo aggiungere, di altri parametri ─ con specifico riguardo alla mens degli autori della condotta tipica, assunta come “criterio di valutazione”.

23.3 -. LE CONVENZIONI COSTITUZIONALI: TERMINOLOGIA E TIPOLOGIA

    Si è già premesso [§ 21.1] che il valore politico-giuridico delle convenzioni costituzionali, lungi dall’essere circoscrivibile al problema storico-giuridico delle anticipazioni e delle duplicazioni di leggi e norme consuetudinarie, assurge a vero e proprio leitmotiv del costituzionalismo della libera res publica.

In questa prospettiva mi sembra utile, prima di procedere all’analisi della cospicua e complessa casistica costituzionale [§ 21.6], premettere qualche breve cenno alla terminologia ed alla tipologia del processo formativo delle convenzioni costituzionali.

Orbene, l’idea delle convenzioni costituzionali, comprensiva delle modalità del procedimento formativo (“ex diversis animi motibus colligere et venire” [convenire e consentire muovedo da diversi intenti], si potrebbe dire con Ulpiano: D. 2.14.1.3), quanto del risultato (“in unam sententiam decurrere” [convergono su uno stesso parere]: D. 2.14.1.3), è normalmente e tecnicamente espressa ─ come possiamo desumere, in particolare, dal lessico liviano ─ sia con il verbo convenire
, sia con verbi e locuzioni equivalenti, denotativi, al pari di convenire, di “scelte concordate” o, più in generale, di soluzioni condivise ed accettate in base a valutazioni di opportunità politico-sociali, alimentate e condizionate da rapporti di forza fra organi costituzionali e gruppi politici: placere, concedere, de concordia agere, magnus adsensus, omnibus existimantibus, consensus omnium
.

Con specifico riguardo ai soggetti che in unam sententiam decurrunt è possibile isolare, in base alla variegata casistica liviana, i seguenti tipi di accordi:

A) Accordi fra contitolari della stessa magistratura.

Si tratta, precisamente, di accordi che esorbitano dal normale ambito della comparatio ─ strumento di determinazione della sfera di competenza
-, nella misura in cui si concretano nell’adozione di comuni direttive politiche nella gestione della carica (cfr. Dion. Hal., 5.13.1-2). Rientrano, in particolare, in questo schema:

─ le intese fra consoli in tema di renuntiatio elettorale, come possiamo desumere (prescindendo qui dalla storicità dell’episodio) da Liv., 3.21.8: “Communiter inde edicunt ne quis L. Quintium consulem faceret; si quis fecisset, se id suffragium non observaturos”
;

- le intese fra consoli in tema di triumphus, come attesta Liv., 28.9.9-10: “inter ipsos, ne, cum bellum communi animo gessissent triumphum separarent, ita convenit…ut M. Livium quadrigis urbem ineuntem milites sequerentur, C. Claudius equo sine militibus inveheretur”
.

B) Accordi interorganici.

Rientrano in questa ampia categoria:

─ le intese fra tribuni della plebe e magistrati patrizi (Liv., 4.6.8; 27.6.2-9);

─ le intese fra tribuni della plebe e senato (Liv., 3.31.7; 7.1.6);

─ le intese fra senato e tribuni della plebe, seguite da approvazione dei concilia plebis (Liv., 27.5.17-19; 27.6.10-11);

─ le intese fra senato e console sottoposte ad approvazione dei concilia (Liv., 27.6.7) o dei comitia (Liv., 7.16.7);

─ l’adesione, concordiae causa, del senato ad istanze dei tribuni della plebe (Liv., 4.6.3; 7.21.4).

C) Accordi fra organi costituzionali e gruppi politici
 nel corso ed a seguito di conciones (Liv., 4.6.1: “cum in concionem et consules intervenissent”) o di consilia principum (riunioni private di maggiorenti: Liv., 4.6.6).

   23.4. – Segue: efficacia

    L’accordo fra organi supremi e/o gruppi politici - nel contesto, assai complesso e variegato, di una fitta rete di necessitudines (formazioni sociali) - si traduce in un exemplum, la cui efficacia è normalmente circoscritta al caso che lo ha determinato (“regola” del caso), pur nella sua potenziale idoneità a consolidarsi nella prassi.

L’efficacia dell’accordo, inteso ed assunto come “regola del caso”, si estende a tutti i “tipi” di convenzioni costituzionali, comprese quelle che sfociano in formali deliberazioni delle assemblee popolari (comitia e concilia). Quest’ultime, infatti, pur risolvendosi in atti complessi, fondati sul comune impegno di diverse volontà politiche (magistrati, senato, tribuni, cives), conservano, per tutto il periodo della libera res publica ─ in conformità, peraltro, al noto principio decemvirale ‘quodcumque postremum populus iussisset, id ius ratumque esto’
 ─ la natura ed il valore di “regole del caso”, in vista del quale sono state emanate, e la loro efficacia non va oltre il limite del puro e semplice precedente. È ben possibile, tuttavia, che contestualmente, ovvero in seguito all’iter formativo della convenzione, le parti politiche adottino rimedi idonei ad impedire che la soluzione concordata si trasformi in un exemplum, ad cuius similitudinem aliquod fieri potest.

Significativo appare, in tal senso, il caso del cosiddetto colpo di mano di Sutri (Liv., 7.16.7-8) del 357 a.C
.

In quella circostanza, come é noto, il console Gneo Manlio fece votare ai suoi soldati, riuniti per tribù in castris, una proposta con la quale si istituiva un’imposta del 5% sul valore dello schiavo manomesso. Il senato, tenuto conto del vantaggio finanziario della deliberazione, concesse l’auctoritas: quia ea lege haud parvum vectigal inopi aerario additum esset. I tribuni della plebe, pur non essendo contrari al contenuto ed allo scopo del provvedimento, temendo che il procedimento adottato a Sutri (votazione tributim in castris) potesse costituire un pericoloso precedente (non tam lege quam exemplo moti), fecero votare un plebiscito, in forza del quale venne comminata la pena di morte a chiunque, in futuro, avesse osato ripetere l’anomala procedura adottata da Manlio a Sutri: ne quis postea populum sevocaret, capite sanxerunt.

23.5. - SEGUE: CASISTICA

   Le strutture organizzative ed i princìpi direttivi della libera res publica risultano introdotti, integrati o modificati in larga misura, alla luce della copiosa e variegata casistica ─ dei primi secoli, soprattutto, prescindendo qui dal periodo della crisi ─ da accordi, intese e compromessi fra organi supremi e/o parti politiche.

Prescindendo in questa sede dalle testimonianze storiche relative alla provocatio ad populum, all’auctoritas patrum ed al S.C. de Bacchanalibus ─ già addotte da Branca come banco di prova della sua ipotesi
 ─ le convenzioni costituzionali più significative del periodo della Libera Res Publica possono essere enucleate, alla luce dei profili terminologico-sostanziali della tradizione annalistica, in base allo schema seguente:

A) Per quanto attiene in particolare alle strutture e ai princìpi fondamentali del nuovo regime politico ─ temporaneità della suprema carica (Cic., de rep. 2.32.56); separazione fra funzioni sacrali e funzioni politico-militari (Dion. Hal. 5.1.4; Liv. 2.2.1); delimitazione della coercitio magistratuale (Cic., de rep.2.31.54); lectio e conscriptio senatus (Liv. 2.1.10-11); ius iurandum populi ‘neminem Romae passuros regnare’ [giuramento con cui il popolo aveva assunto l’impegno di non consentire che alcuno regnasse più a Roma] (Liv., 2.1.8-11; 2.2.5; Dion. Hal. 5.5.1) ─ la fattualità del loro processo formativo è fuori discussione. Specificamente, si tratta di una fattualità imputabile non soltanto a comportamenti di rilevanti personalità politiche (G. Bruto, P. Valerio, T. Larcio, L. Valerio Potito, M. Orazio Barbato, etc.), ma anche ad accordi ed equilibri fra forze politiche. S’inseriscono, appunto, in quest’ottica tanto il rilievo di Tito Livio, secondo cui le riforme istituzionali innescate dalla cacciata dei Tarquini favorirono la concordia dei cittadini e la buona armonia fra patrizi e plebei: ‘Id mirum quantum profuit ad concordiam civitatis iungendosque patribus plebis animo’ (Liv., 2.1.11); quanto l’affermazione di Cicerone, secondo cui nei primi tempi della libera res publica tutto era controllato con grande autorità dagli ottimati con l’acquiescenza del popolo: ‘omnia summa cum auctoritate a principibus cedente populo tenebantur’ (de rep., 2.32.56).

   B) Secessione plebea e conseguenti accordi politici fra patriziato e plebe.

   La tradizione annalistica (liviana ed alicarnassense, soprattutto) si sofferma non poco sulle complesse trattative che seguirono alla notissima secessione plebea degli inizi del V secolo a.C., nel corso di accesi dibattiti in senato ed in conciones (Liv., 2.32.1-12; Dion. Hal., 6.50-84). Al termine delle animate discussioni si pervenne, con il determinante apporto di Menenio Agrippa (Liv., 2.32.8-12; Dion. Hal., 6.83-84; Flor., 1.17[23].1.2), ad un accordo, che fu raggiunto, secondo la versione liviana
, a queste condizioni: che i plebei avessero propri magistrati inviolabili, ai quali spettasse il diritto di intervento contro i consoli (o, più verosimilmente, contro il magister populi), e che a nessuno dei patrizi fosse lecito assumere questa magistratura:

Liv., 2.33.1: ‘Agi deinde de concordia coeptum, concessumque in condiciones, ut plebi sui magistratus essent sacrosanti, quibus auxilii latio adversus consules essent, neve cui patrum capere eum magistratum liceret’.

    C) Istituzione e composizione del Decemvirato legislativo.

La tradizione annalistica e la storiografia giuridica descrivono e qualificano ─ in termini sostanzialmente convergenti ─ l’innovazione istituzionale del 451 a.C., consistente nella surrogazione del decemvirato alle magistrature ordinarie (Liv., 3.33.1: iterum mutatur forma civitatis….ad decemviros…venerat, translato imperio), come “risultato politico” di accordi ed equilibri fra organi costituzionali (senato, magistrati patrizi, tribuni della plebe) e gruppi sociali (patriziato e plebe). Esplicite sono, in tal senso le attestazioni di Livio (3.32-33), Dionigi di Alicarnasso (10.54-57), Pomponio (D. 1.2.2.4) e Gaio (nella versione di Giovanni Lido 1.43):

    ─ Liv., 3.32.6-7: Placet creari decemviros sine provocatione;

─ Dion. HaI., 10.55.3-4 (proposta di Appio Claudio, condivisa da organi e gruppi politici)

─ Pomp., D. 1.2.2.4 (l.s. ench.): Placuit publica auctoritate decem constitui viros, per quos… civitas funderetur legibus. (cfr. pure D. 1.2.2.24);

─ Lid., De magistr., 1.34: “Il giurista Gaio, dopo la questura
, descrive la magistratura decemvirale, secondo la traduzione, con queste parole: ‘A causa della gran confusione delle leggi, poiché non erano scritte, essendo cresciuta la discordia fra i magistrati e la plebe, tutte le magistrature furono soppresse per volontà comune del senato e del popolo, e la cura dello Stato fu affidata a soli dieci uomini”
.

    D) Accordo de conubio ed istituzione del tribunato militare con potestà consolare.

   L’accordo de conubio, frutto di un compromesso politico, costituisce, come è noto, un momento ed un aspetto della dialettica politica relativa alla partecipazione dei plebei alla suprema magistratura ed ai munera militiae (Liv. 4.6.3-4).

Un corollario dell’accordo de conubio può essere considerato, in definitiva, la convenzione costituzionale in forza della quale venne istituto il tribunato militare con potestà consolare. In sèguito a veti tribunizi, private riunioni di maggiorenti (consilia principum) e compromessi politici, si convenne di procedere alla elezione di tribuni militum consulari potestate, in sostituzione della suprema magistratura ordinaria: ‘Per haec consilia eo deducta est res, ut tribunos militum consulari potestate promiscue ex patribus ac plebe creari sinerent, de consulibus creandis nihil muteretur; eoque contenti tribuni, contenta plebs fuit’ (Liv., 4.6.8).

   E) Initium censurae, magis necessarii quam speciosi ministerii procuratio (Liv., 4.8.2-7).

   Le origini della censura, sorta come magistratura di modesto rilievo (“parva res”: Liv., 4.8.2), sono connesse a ragioni di efficienza della gestio rei publicae (necessità di esonerare i consoli da una ‘res speciosa’, qual era il censimento), ampiamente analizzate in senato (443 a.C.) e sostanzialmente condivise dagli stessi tribuni della plebe, per non apparire contrari, in via di principio, persino in questioni di poco conto: “et, id quod tunc erat, magis necessarii quam speciosi ministerii procurationem intuentes, ne in parvis quoque rebus incommode adversarentur, haud sane tetendere” (Liv., 4.8.6).

    F) Convenzioni de consule plebeio, de praetore urbano e de curuli aedilitate (Li., 6.42.9-12; 7.1; 7.6).

    Nel 367 a.C., in sèguito ad aspri contrasti politici, che avrebbero potuto provocare secessioni e guerre civili (Liv., 6.42.10), le discordie furono placate e la concordia ordinum venne ristabilita (Liv., 6.42.12) in conformità alle condizioni proposte dal dittatore M. Furio: il patriziato concesse alla plebe il console plebeo; la plebe concesse al patriziato l’unico pretore con il compito di ius dicere in urbe (Liv., 6.42.11).

L’intesa venne estesa all’elezione di due edili curuli. Tuttavia, poiché i tribuni mal sopportavano che, in cambio di un console plebeo, i patrizi avessero ottenuto tre magistrati patrizi ed avendo avuto il senato ritegno ad imporre che si eleggessero gli edili curuli fra i patrizi, si convenne che gli edili fossero reclutati ad anni alterni dalla plebe; in seguito non si fece alcuna distinzione (Liv., 7.1.5-6).

Per quanto attiene, in particolare, all’accordo de consule plebeio, è da sottolineare che quest’ultimo diede vita ad un “precedente” fortemente contestato sino al 321 a.C., come possiamo evincere dal fatto che soltanto a partire dal 320 a.C. riuscirà a consolidarsi definitivamente nella prassi costituzionale.

     G) Cursus honorum: cumulo, iterazione, intervallo, tempus ad petendum.

     I princìpi fondamentali in tema di cursus honorum affondano le radici in exempla e convenzioni che si vennero progressivamente consolidando nella prassi prima della loro formalizzazione (e parziale integrazione: certus ordo magistratuum) legislativa, in forza soprattutto della lex Villia del 180 a.C. (Liv., 40.44.1) e della lex Cornelia de magistratibus dell’81 a.C.

In particolare, il fondamento convenzionale dei princìpi relativi al cumulo ed al divieto di iterazione può essere desunto da una puntuale osservazione di Tito Livio in ordine ad una serie di plebisciti proposti dal tribuno Lucio Genucio (che non fosse lecito prestare denaro ad interesse; che a nessuno fosse lecito assumere la stessa carica entro 10 anni; che nessuno esercitasse due magistrature nello stesso anno; che fosse consentita l’elezione di due consoli plebei) nel contesto della sedizione plebea del 342 a.C. (Liv., 7.42.2).

Il consolidamento di tali princìpi nella prassi trova conferma, per quanto attiene specificamente al divieto di iterazione, nel punto di vista dei tribuni della plebe del 217 a.C., i quali, in contrasto con il punto di vista del dittatore Q. Fulvio, ritenevano che non fosse conforme ai princìpi costituzionale la gestione, senza interruzione, della carica magistratuale: ‘neque magistratum continuari satis civile esse aiebant’ (Liv., 27.6.4).

La natura convenzionale dell’intervallo biennale, verosimilmente introdotto da accordi-exempla, può essere dedotto da una lettera di Cicerone del Maggio-Giugno del 43 a.C., nella quale ricorre la locuzione ‘tempus quasi legitimum ad petendum’, che allude inequivocabilmente alla formazione consuetudinaria della regola, commisurabile, per quanto attiene alla sua efficacia, a quella propria della legge comiziale.

   H) Dictatoris dictio ex plebiscito (210 a.C.: Liv., 27.5.15-19).

   Un rilevante “caso” di convenzione costituzionale é dato dall’episodio della dictatoris dictio ex plebiscito del 210 a.C.: rilevante nella misura in cui documenta l’efficacia derogativa e disapplicativa degli accordi costituzionali nei confronti di precedenti e contrastanti consuetudini costituzionali.

Sull’episodio, che s’inserisce nelle complesse vicende politico-militari della seconda guerra punica, non ci resta che rinviare a quanto si è già precisato [§ 14]. In questa sede è sufficiente sottolineare che l’excursus liviano prova, in modo inequivoco, che la disceptatio in ordine alla dictatoris dictio extra Romanum agrum venne composta in base ad un accordo fra senato, tribuni, concilia e console, che se ribadiva, da un lato, il risalente principio della dictatoris dictio in agrum Romanum, introduceva, dall’altro, contra mores institutaque maiorum, una rilevante deroga alla tradizionale configurazione della dictatoris dictio come precipua prerogativa istituzionale del consolato (‘suae potestatis esset’: Liv., 27.5.17; cfr. Liv., 8.23.15; 9.38.14; Varr., de l. l., 5.14.82).

   I) Elezione del presidente dei comizi elettorali (a. 210 a.C.: Liv., 27.6.4-9).

     Un secondo, non meno significativo, caso di “convenzione costituzionale” è attestato da Livio nel contesto degli eventi dello stesso anno 210 a.C. [§ 14].

Nel corso dello svolgimento dei comizi centuriati per l’elezione dei consoli dell’anno 209 a.C., convocati e presieduti dal già menzionato dictator comitiorum habendorum causa, Q. Fulvio, la centuria prerogativa aveva designato Q. Fulvio e Q. Fabio (Liv., 27.6.3), ma i tribuni della plebe C. e L. Arrenio posero il veto, ritenendo incompatibile con i princìpi costituzionali (satis civile esse) l’elezione di un magistrato in carica (magistratum continuari) e, a fortiori ─ cosa assai più grave ─, di colui che presiedeva i comizi (ne eum ipsum creari, qui consilia haberet: Liv., 27.6.4).

Al termine di un acceso dibattito, nel corso del quale il dittatore aveva tentato di avallare l’orientamento comiziale con l’autorità del senato, nonché con plebisciti e precedenti (Liv., 27.6.6-9), i tribuni convennero con lo stesso dittatore di rimettere la soluzione al senato. I senatori ritennero che le circostanze politico-militari del momento imponevano che la cura dei supremi interessi dello Stato fosse affidata ad anziani ed esperti condottieri. I comizi vennero, quindi, tenuti regolarmente con l’assenso degli stessi tribuni, e risultarono eletti Q. Fabio Massimo, per la quinta volta, e Q. Fulvio Flacco, per la quarta volta.

   L’episodio conferma pienamente la peculiare efficacia derogatoria che veniva comunemente attribuita e riconosciuta, in sede di ‘contentio de iure publico’, alle convenzioni costituzionali rispetto a risalenti e consolidate “regole costituzionali”, qual era appunto, nel caso di specie, quella in base alla quale ‘ne eum ipsum creari qui comitis haberet’.

23.6.   IL RUOLO COSTITUTIVO DELLA PRASSI: ‘IN USU STAT IUS’ (Liv., 27.8.9)

   È noto che i giuspubblicisti romani, da Catone a Cicerone, erano pienamente consapevoli dell’importanza e della “centralità” della prassi nel processo formativo dello status rei publicae al punto da ravvisare le ragioni dell’asserito primato della costituzione romana, rispetto a quelle di altri popoli del mondo antico, proprio nella circostanza che l’assetto organizzativo di Roma (nostrae civitatis status) si era formato “rerum usu ac vetustate”, nel corso di secoli e di generazioni (Cic., de re pub., 2.1.9).

In particolare, la prassi (usus), risultante dalla stabilizzazione di exempla (precedenti) e convenzioni, costituisce la matrice di “regole descrittive ed orientative”, che vengono assunte, in sede ermeneutica, come criteri di valutazione e, quindi, come parametri di costituzionalità.

In questa prospettiva assume notevole rilievo la locuzione ‘in consuetudinis usu stare ius’, che ricorre in un brano degli Annali di Tito Livio, in rapporto ad una contentio de iure publico esplosa, nel 209 a.C., fra il flamen Dialis C. Valerio Flacco ed il pretore P. Licinio, in ordine al preteso diritto dei membri del flaminato di partecipare alle sedute del senato, pur in assenza di una formale iscrizione degli stessi nelle liste senatorie:

Liv., 27.8.7-10: “Huius famae consensu elatus ad iustam fiduciam sui rem intermissam per multos annos ob indignitatem flaminum priorum repetuit, ut in senatum introiret. 8. Ingressum eum curiam cum P. Licinius praetor inde eduxisset, tribunos plebis appellavit. Flamen vetustum ius sacerdotii repetebat: datum id cum toga praetexta et sella curuli ei flamonio esse. 9. Praetor non exoletis vetustate annalium exemplis stare ius, sed recentissimae cuiusque consuetudinis usu volebat: nec patrum nec avorum memoria Dialem quemquam id ius usurpasse. 10.Tribuni rem inertia flaminum oblitteratam ipsis, non sacerdotio damno fuisse cum aequum censuissent, ne ipso quidem contra tendente praetore, magnu adsensu patrum plebisque flaminem in senatum introduxerunt, omnibus ita existimantibus magis sanctitate vitae quam sacerdotii iure eam rem flaminem obtinuisse. 

[Indotto da questa unanime stima ad una giustificata fiducia in sé stesso, reclamò una prerogativa da molti anni caduta in disuso per indegnità dei precedenti flamini: quella di partecipare alle sedute del senato. Introdottosi egli nella Curia, avendolo il pretore P. Licinio espulso da lì, si appellò ai tribuni della plebe. Il flamine reclamava un’antica prerogativa sacerdotale: sarebbe stata attribuita al flaminato con la toga pretesta e la sella curule. Il pretore sosteneva che la “costituzionalità” di una prerogativa dovesse essere desunta non già da precedenti annalistici caduti in disuso per vetustà, sibbene dalla prassi della più recente consuetudine: nessun Diale, a memoria di padri ed avi, aveva esercitato più quella prerogativa. I tribuni, avendo giudicato equo che la prerogativa caduta in desuetudine, per inerzia dei flamini, avesse nuociuto a quest’ultimi, non al sacerdozio, disposero l’ammissione del flamine in senato, con il consenso unanime dei senatori e del popolo, e senza opposizione alcuna del pretore, avendo tutti convenuto che il flamine aveva ottenuto quella prerogativa più per la probità della sua vita, che non per privilegio sacerdotale].

Le contrapposte tesi di Flacco e Licinio muovono, in ultima analisi, dal medesimo presupposto: la concezione e la configurazione della prassi come specifico “parametro di costituzionalità”, alla cui stregua può essere affermato o negato il ius introeundi in senatum del flamen Dialis
. Mi sembra esattamente questo il senso della frase ‘non exoletis vetustate annalium stare ius, sed recentissimae cuiusque consuetudinis usu’, nell’ambito della quale il verbo ‘stare’ esprime un vincolo strutturale anormativo
, nella misura in cui sottende una “regola” non già prescrittiva, sibbene descrittiva ed orientativa, fondata sulla prassi e sul communis consensus.

Le divergenze attengono invece alle modalità di accertamento degli exempla ed alla necessità della persistenza o meno della prassi e del consensus. Valerio Flacco, muovendo dall’originario actus instituendi ─  vetustum ius, datum cum toga praetexta et sella curulis ─ sosteneva che la configurabilità del ius introeundi dovesse essere accertata unicamente ‘vetustate annalium’. Il pretore Licinio sosteneva, per contro, che il preteso ius introeundi dovesse essere accertato non già in base a precedenti annalistici da tempo disapplicati (non exoletis exemplis stare ius), sibbene ‘memoria patrum ac avorum’, in base alla quale nessun flamine, nel corso delle ultime generazioni (recentissimae consuetudinis usu), aveva più partecipato alle sedute del senato.

Orbene, la contentio venne risolta dai tribuni, sollecitati proprio da Valerio Flacco, a favore del flamen Dialis, con la motivazione che, nel caso di specie, l’inertia flaminum ‘ipsis, non sacerdotio damno fuisse’. Motivazione, questa, che non implica affatto un’opzione di principio per il punto di vista di Valerio Flacco, quanto piuttosto una valutazione politico-comparativa della specificità del caso e dei limiti della recentissima consuetudo. Quest’ultima, presupponendo e comportando la consolidazione di un contrarius consensus attorno a nuove ed opposte regole di condotta, esplica, in via di principio, effetti dissolventi nei confronti delle regole precedenti: magis…quam iure sacerdotii. Tuttavia, la recentissima consuetudo, nella misura in cui si risolve, al pari della pregressa prassi, in una “regola descrittiva”, non preclude affatto il ricorso a soluzioni diverse, che siano giustificate, caso per caso, da motivi di opportunità politica e siano sorrette dal generale consenso: ne contra tendente praetore; magnu adsensu patrum plebisque; omnibus existimantibus.

Il predetto brano offre, in definitiva, una eloquente testimonianza del concorso e dell’intreccio, nell’àmbito della dialettica politico-costituzionale della libera res publica, fra la prassi (o, più precisamente, le regole orientative scaturenti dalla stabilizzazione dei precedenti) e le convenzioni costituzionali, che possono, a loro volta, fungere da precedenti (exempla).

24. Il principio della sovranità popolare nell’assetto istituzionale dell’apogeo della ‘libera res publica’

    nell’assetto istituzionale del periodo dell’apogeo della libera res publica (seconda metà del III – metà circa del II secolo a.C.), il principio della sovranità popolare, assunto come principio cardine della ‘constitutio’ della res Romana, raggiunse la sua compiuta e definitiva configurazione. 

   In forza di questo principio-cardine della constitutio liberae rei publicae spettava esclusivamente al popolo Romano – nella sua peculiare accezione di tutti i cives inseriti nelle assemblee popolari istituzionali: comitia e concilium, del tutto equiparato ormai ai primi, in conseguenza e per effetto della lex Hortensia del 286 a.C. -  la ‘summa potestas’, ovvero la “sovranità popolare” [§§ 25.4-5 e nt. 198], che si concretava e si risolveva essenzialmente nell’elettorato attivo: suffragium [§ 9].

   In tal senso assume particolare rilievo un celebre brano dell’orazione ‘De lege agraria secunda’, pronunziata da Marco Tullio Cicerone dinanzi all’assemblea del popolo (pro contione) nell’anno del suo consolato e, precisamente, nel gennaio del 63 a.C., per contestare l’impianto e gli scopi di un disegno di legge agraria (rogatio de lege agraria), presentato dal tribuno della plebe P. Servilio Rullo, il cui primo capitolo (caput primum) contemplava l’elezione di un collegio di decemviri da parte della maggioranza di 17 tribù su 35, con il risultato di qualificare decemviro, in contrasto con il principio costituzionale della derivazione di tutti i poteri ab universo populo Romano, colui che fosse stato eletto da sole nove tribù (metà più una delle 17 tribù), anziché da 18 (metà più una del totale delle 35 tribù) e di privare, conseguentemente, il populus Romanus della sua principale attribuzione: il diritto al suffragio: ‘ut populus Romanus suffragio privaretur’ (De leg. agr. 2.7.17).

   Specificamente, Cicerone in quella circostanza così si espresse:

     De leg. agr. 2. 7. 17: Etenim cum omnis potestates, imperia, curationes ab universo populo Romano proficisci convenit, tum eas profecto maxime, quae constituuntur ad populi fructum aliquem et commodum, in quo et universi deligant, quem populo Romano maxime consulturum putent, et unus quisque studio et suffragio suo viam sibi ad beneficium impetrandum munire possit.

    [Se si conviene, infatti, che tutti i poteri, i comandi militari, gli uffici amministrativi emanino dall’intero popolo Romano, tanto più ciò deve avvenire per la realizzazione di quegli obiettivi che mirano al vantaggio ed all’utilità del popolo, affinchè tutti scelgano chi ritengano più adatto a provvedere al bene del popolo Romano, e ciascuno possa aprirsi, con il suo voto, la via per ottenre un beneficio].

    Come si evince chiaramente dal testo, i princìpi che stanno a base del discorso ciceroniano sono, in ultima analisi, essenzialmente tre:

a) la derivazione, ab universo populo, di tutte le possibili forme di potere politico-amministrativo; derivazione che presuppone ed implica un affidamento di poteri-funzioni: mandare magistratum, come afferma Cicerone con specifico riferimento all’attribuzione delle cariche magistratuali (Cic., Pro Planc. 6.15)

b) la partecipazione di tutti i cives (universus populus) alla scelta di coloro che essi ritengano piùidonei a provvedere al bene comune;

c) la responsabilità politica degli eletti nei confronti del popolo; responsabilità che induce i primi a farsi interpreti dei bisogni e degli interessi degli universi cives.

     Nell’effettivo concorso dei predetti elementi Cicerone ravvisa la vera essenza della popularitas, in contrapposto all’apparente e falsa popularitas dei demagoghi, qui cum populi non solum commoda, verum etiam salutem oppugnant et impediunt, oratione adsequi volunt, ut populares esse videantur [i quali, mentre combattono ed ostacolano non solo gli interessi ma anche la sicurezza del popolo, vogliono con i loro discorsi apparire popolari] (De leg. agr.2.3.7).                                                                                                                                                       

    La nota essenziale che connota la condicio liberorum populorum è data, secondo Cicerone, principalmente ed essenzialmente dal suffragium. Emblematico appare in tal senso un passo della pro Plancio, pronunciata, nel 54. a.C., a favore dell’edile curule Gn. Plancio, che era stato accusato  di broglio elettorale di broglio elettorale dinanzi alla competente quaestio de ambitu: 

    Cic., Pro Planc. 4.11: Est enim haec condicio liberorum populorum praecipueque huius principis populi et omnium gentium domini atque victoris, posse suffragiis vel dare vel detrahere quod velit cuique; nostrum est autem, nostrum qui in hac tempestate populi iactemur et fluctibus ferre modice populi voluntates, adlicere alienas, retinere partas, placare turbatas; honores si magni non putemus, non servire populo; sin eos expectamus, non defatigari supplicando.

   [E’ proprio questa la condizione dei popoli liberi e soprattutto di questo popolo-guida, signore e vincitore di tutte le genti, che si possa con i voti dare o togliere ad ognuno quel che si voglia; è invece còmpito nostro, di noi che siamo sbattuti qua e là tra i flutti di queste burrasche popolari, sopportare con pazienza gli umori del popolo, guadagnarcene la volontà, conservarne il consenso acquistato, calmarne le agitazioni; non farci schiavi del popolo se non teniamo in gran conto le cariche pubbliche; non stancarci di supplicare se invece ambiamo ottenerle].

    Orbene, stando alle predette affermazioni, sembrerebbero pienamenti acquisiti alla prassi politico-costituzionale ed alla dialettica elettorale della libera res publica, quantomeno del periodo dell’apogeo - non altrettanto si può, ovviamente, affermare per la drammatica fase finale della sua crisi -, due fondamentali princìpi del regime democratico: a) l’effettiva partecipazione di tutti i cives, titolari del ius suffragii, alla scelta dei governanti; b) il temporaneo affidamento, quanto meno a maggioranza, di poteri-funzioni a coloro i quali accettino di servire populo.

   25.1. Il senato come organo d’indirizzo e di coordinamento costituzionale alla luce del pensiero ciceroniano

   In base ad una notissima formulazione, il coordinamento viene concepito, nell’odierna dogmatica giuspubblicistica, come una funzione organizzativa “predisposta per realizzare la unità di indirizzo di uffici o enti dotati di autonomia”
.

    Specificamente, la figura in questione – strettamente connessa a quella di indirizzo politico-amministrativo
 - implica una relazione funzionale fra “uffici” o “poteri” coordinati ed “ufficio” o “potere” di coordinamento, il cui ruolo può estrinsecarsi, caso per caso, in una variegata e non tipizzata gamma di poteri e di atti –quali pareri, suggerimenti, sollecitazioni, ordini, direttive, controlli
 - che hanno il loro fondamento non soltanto in norme scritte, ma anche in condotte e regole di natura convenzionale
.

    In quest’ottica, il termine – o, meglio, l’idea – di coordinamento sottende un’esigenza connaturata a tutti gli ordinamenti generali
, le cui strutture governative ed amministrative risultino contraddistinte dalla coesistenza di soggetti o organi dotati di una più o meno ampia autonomia.

    Ciò posto, procederemo ora all’esame di un notissimo brano della pro Sestio di Cicerone, nel quale l’oratore, affrontando  il tema dei rapporti endogovernativi  fra senato e magistrati (pro Sest. 65.137), configura, alla luce della prassi e delle convenzioni costituzionali, il ruolo del senato in termini sostanzialmente equivalenti a quelli sottesi alla odierna figura organizzatoria del coordinamento politico-amministrativo.

   25.2  Il contesto politico-costituzionale della  pro Sestio. Rapporti con il De re publica ed il De legibus.

    La pro Sestio, pronunciata da Cicerone nella prima metà di maggio del 56 a. C., è una delle più note e, forse, la più significativa delle cosiddette orazioni clodiane, tutte successive al trionfale ritorno a Roma dell’Arpinate nel settembre del 57 a. C.
, dopo 18 mesi di esilio.

    Cicerone si era infatti allontanato dall’Italia fra il 19 ed il 20 marzo del 58 a.C., poche ore prima che il concilium plebis approvasse la rogatio del tribuno P. Clodio Pulcro, esponente di spicco dell’ala estremista del movimento democratico, volta a sanzionare con l’aquae et igni interdictio la condanna a morte di un civis indemnatus (lex Clodia de capite civis: Vell.Pat. 2.45.1).

   Il mutamento del clima politico, culminato nel ritorno trionfale dell’esule, non scoraggiò, però, Clodio, che, anzi, cercò di combattere ed isolare l’odiato oratore sia con imboscate (Cic., ad Att. 4.3.3: 11 nov. 57 a.C.), sia con iniziative giudiziarie volte a colpire i suoi più fedeli collaboratori.

    S’inserisce, in particolare, in quest’ultima strategia il processo de vi publica a carico di P. Sestio
, uno dei più solerti collaboratori di Cicerone al tempo della congiura di Catilina (Cic., pro Sest. 4-5,9-13) ed uno dei più decisi sostenitori della causa dell’esule nel corso delle trattative (Cic., pro Sest. 33.71; in Vat. 1.8), che precedettero l’approvazione della lex Cornelia Caecilia del 4 agosto del 57 a.C.

    La finalità politica dell’accusa e dell’intero processo fu esplicitamente denunciata da Cicerone nel punto della sua arringa in cui sottolinea che P. Sestius est reus non suo, sed meo nomine (Cic., pro Sest. 13.31). Da qui la peculiare impostazione ed articolazione dell’intera orazione, che, dopo un cenno iniziale alla vita anteacta dell’accusato (pro Sest. 2-6, 3-14), si sofferma analiticamente sulle vicende politiche relative all’esilio ed al ritorno dello stesso Cicerone (7-44, 15-95), per poi risolversi in una penetrante diagnosi ed in un’acuta ed originale ricostruzione storica dei prìncipi del costituzionalismo romano, pur se analizzati e valutati, in buona misura, nell’ottica
 dell’ideologia politica della classe dirigente (44-68, 95-143)
.

    In particolare, l’ultima parte (96-143) costituisce – come è stato bene osservato – un “piccolo trattato politico, degno di stare accanto al De re publica e al De legibus”
.

    Ed invero, nella misura in cui i §§ 96-143 della pro Sestio anticipano temi ed argomentazioni, che saranno poi ripresi e sviluppati nei due trattati dialogici, concorrono a formare con quest’ultimi una vera e propria “trilogia politica”, che concerne rispettivamente: a) l’ideologia e la missione politica della ‘natio’ optimatium o “casta” degli ottimati (pro Sest. 44.96); b) l’optimum genus rei publicae e la missione politica del rector et moderator rei publicae (De re publica); c) il fondamento naturale del diritto, il diritto sacro e le leggi costituzionali (De legibus), coerenti con l’optimum genus rei publicae (de leg. 2.4).

   25.3 – La “casta” degli ottimati : ruolo politico-costituzionale
    L’excursus sugli eventi compresi fra l’esilio ed il trionfale ritorno a Roma di Cicerone è seguito, nella orazione pro Sestio, da una articolata puntualizzazione dell’ideologia politica della classe dirigente, in risposta ad una domanda posta dall’accusatore M. Tullio Albinovano, tesa a conoscere l’essenza e gli obiettivi della natio optimatium (casta degli ottimati).

L’universum genus degli optimates, precisa Cicerone – modificando ed integrando, alla luce degli eventi successivi al suo esilio, il precedente ideale politico, contraddistinto dall’intesa fra ceto senatorio e ceto equestre (concordia ordinum) –”brevi circumscribi et definiri potest.Omnes optimates sunt qui neque nocentes sunt nec natura improbi nec furiosi nec malis domesticis impediti. Esto igitur ut ii sint, quam tu ‘nationem’ appellasti, qui et integri sunt et sani et bene de rebus domesticis constituti ” (pro Sest. 45.97).

    Il numero di questi cittadini incensurati, assennati e benestanti – precisa Cicerone – è piuttosto elevato e comprende : principes consilii publici (senatori) e loro seguaci; maximorum ordinum homines ( cavalieri e tribuni aerarii); municipales rusticique Romani (cittadini romani dei municipi e delle campagne); negoti gerentes (imprenditori e finanzieri); libertini (schiavi affrancati).

    All’interno di questo variegato corpo sociale si possono distinguere due componenti: i rei publicae gubernatores (optimates in senso stretto) ed i defensores optimatium, i quali, in gubernanda re publica, serviunt voluntati, commodis, opinionibus dei primi (pro Sest. 45.97)
.

    Programma ed obiettivo fondamentale (propositum) degli optimates ‘rei publicae gubernatores’ è la pace sociale, non disgiunta  dal governo della res publica (cum dignitate otium: pro Sest. 45.98)
.

    Il collante che tiene unita – secondo l’Arpinate – questa variegata gamma di “ceti” di diversa estrazione sociale è dato dal comune e condiviso interesse alla difesa dell’ordine politico e della pace sociale contro gli estremismi e le violenze di populares dello stampo di Clodio. Particolarmente significativo appare, in quest’ottica, l’elenco dei fundamenta otiosae dignitatis  (pro Sest. 46.98), che devono essere tutelati dai cittadini più eminenti (principes) e difesi anche a rischio della vita : le istituzioni religiose (religiones), gli auspici (auspicia), il potere dei magistrati (potestates magistratuum), l’autorità del senato (auctoritas senatus), le leggi (leges), il costume degli avi (mores maiorum), i processi penali (iudicia), la giurisdizione civile (iuris dictio), il rispetto degli impegni assunti (fides), le province (provinciae), gli alleati (socii), il prestigio dell’impero (imperi laus), l’esercito (res militaris), il pubblico erario (aerarium).

   25.4 -  Il brano 65.137 della pro Sestio
   Al ruolo politico-istituzionale degli optimates, la cui condotta era finalizzata all’acquisizione del consenso di tutti i veri galantuomini, Cicerone contrappone la condotta politica dei populares, volta ad ottenere l’assenso delle moltitudini, spesso con mezzi demagogici e, talvolta, anche sovversivi (pro Sest: 45.96-97).  

    In questa semplificante contrapposizione Cicerone mostra l’incapacità di cogliere le profonde ragioni economico-sociali
 del disagio dei ceti emarginati; disagio raccolto e talvolta strumentalizzato da abili demagoghi, quali Catilina e Clodio.

    E’ da precisare, però, che se la valutazione del ruolo politico dei populares risulta sicuramente riduttiva ed, in parte, preconcetta
, originale ed acuta si rivela, per contro, la ricostruzione dei rapporti endogovernativi, delineata da Cicerone, alla luce della prassi e delle convenzioni costituzionali, in un celebre brano della pro Sestio, nel quale l’Arpinate si rivolge ai giovani (pro Sest. 65.136), sia a quelli che appartengono già alla nobilitas, sia a coloro che potranno in futuro conseguire la nobilitas con l’impegno ed il valore:
    Pro Sest. 65.137: Haec est una via, mihi credite, et laudis et dignitatis et honoris, a bonis viris sapientibus et bene natura constitutis laudari et diligi; nosse discriptionem civitatis a maioribus nostris sapientissime constitutam ; qui cum regum potestatem non tulissent, ita magistratus annuos creaverunt ut consilium senatus rei publicae praeponerent sempiternum, deligerentur autem in id consilium ab universo populo aditusque in illum summum ordinem omnium civium industriae ac virtuti pateret. Senatum rei publicae custodem, praesidem, propugnatorem conlocaverunt; huius ordinis auctoritate uti magistratus et quasi ministros gravissimi consilii esse voluerunt; senatum autem ipsum proximorum ordinum splendorem confirmare, plebis libertatem et commoda tueri atque augere voluerunt.

[E’ questa, credetemi, la sola via della fama, del prestigio, dell’onore: farsi apprezzare ed amare dai cittadini onesti, sapienti e ricchi di doti naturali; conoscere l’ordinamento costituzionale della nostra città, sapientemente costruito dai nostri antenati, i quali, non tollerando la signoria dei re, crearono magistrati annui, ma in modo tale da preporre ad essi il senato, consiglio permanente, espresso da tutto il popolo ed aperto a tutti i cittadini operosi ed onesti. Hanno posto il senato a tutela, guida e difesa della collettività politica; hanno voluto che i magistrati si valessero del potere d’indirizzo di questo organo e che fossero quasi ministri del suo autorevole consiglio; vollero anche che il senato rafforzasse il prestigio delle classi più elevate e tutelasse e accrescesse i diritti politici e le prerogative istituzionali della plebe]. 

    Intento pedagogico e sottolineatura della “storicità” del costituzionalimo romano sono gli aspetti salienti del brano in esame.

    Il primo aspetto si risolve in un messaggio rivolto alla futura classe dirigente, affinchè impronti la propria condotta politica ai praeclara praecepta (pro Sest. 48.102) dei maiores.

    Il secondo ha il precipuo scopo di enucleare, alla luce della prassi e delle convenzioni dei maiores, le strutture portanti della constitutio della libera res publica, che si erano affermate gradualmente, in seguito alla cacciata dei Tarquini, saeculis et aetatibus, come Cicerone avrà poi cura di precisare, sulla scia di Catone maggiore, nel De re publica (2.1.2).

    Il brano, nella sua essenziale sinteticità, coglie due fondamentali risultati dello sviluppo storico del costituzionalismo romano:

a) la derivazione ab universo populo di tutti i poteri pubblici [§ 22], non soltanto dei singoli magistrati, direttamente eletti dai comizi o dal concilium plebis, ma anche della stessa asssembea senatoria, che era pur sempre espressione indiretta della sovranità popolare, nella misura in cui risultava formata, in conseguenza e per effetto della prassi costituzionale scaturita dal plebiscito Ovinio, da ex magistrati. E’ da notare, in proposito, che l’espressione deligerentur autem in id consilium ab universo populo ricalca, nella forma e nella sostanza, il principio costituzionale già richiamato dall’Arpinate nell’oratio de lege agraria secunda (o contra Rullum) del 63 a.C., in base al quale è necessario che tutte le possibili forme di potere politico-amministrativo derivino ab universo populo: omnis potestates, imperia, curationes ab universo populo Romano proficisci convenit (de leg. agrar. 2.7.17);
b) la configurazione dei rapporti endogovernativi fra senato e magistrati in termini di sovraordinazione-equiordinazione, articolati e regolati sulla base di un potere di indirizzo e di coordinamento riservato al consilium degli ex magistrati.

   25.5 Il ruolo apicale del senato nei rapporti endogovernativi “senatus-magistratus”

   La riflessione ciceroniana sullo sviluppo storico del costituzionalismo romano coglie, in ultima analisi, due fondamentali cardini della constitutio rei publicae : a) la derivazione, diretta o indiretta, di tutti i poteri ab universo populo; b) il potere di indirizzo e di coordinamento politico del consilium senatus nell’àmbito dei rapporti endogovernativi con i singoli magistratus populi Romani.

    Si tratta di aspetti che saranno ripresi e sviluppati da Cicerone – come avremo modo di vedere in seguito – nel De re publica e nel De legibus, con particolare riguardo al quartum genus rei publicae, che l’Arpinate identifica con la constitutio ‘moderata et permixta’
 del periodo della maturità della libera res publica

    Nell’ottica del credo politico della pro Sestio, i predetti cardini configurano una struttura costituzionale formata, da un lato, dal popolo (o, meglio, dalle assembleee popolari: comizi e concilio plebeo), considerato ed assunto non come unico “titolare”-“detentore”
 [§ 9], sibbene come “fonte” esclusiva di tutti i poteri; e, dall’altro, dal senatus e dai magistratus populi Romani, ai quali compete il compito di “gerere”  (regere, curare, administrare) rem publicam, in forza del mandato ricevuto (direttamente o indirettamente) dal corpo elettorale.

    In quanto “fonte” di tutti i poteri-funzioni affidati
, direttamente o indirettamente, a coloro che accettano di servire populo
 [§ 24], il popolo è esclusivo titolare della summa potestas – come chiarisce espressamente lo stesso Cicerone in de re publ. 1.31.47
 - : locuzione, questa, che sottende un’idea equivalente, a grandi linee
, a quella insita nella moderna nozione di “sovranità popolare”.

    Orbene, le assemblee popolari, nella misura in cui possono incidere, ancorchè in modo indiretto, sull’indirizzo politico, tanto con l’affidamento di poteri-funzioni, quanto con altre estrinsecazioni della summa potestas populi (iussa vetita, iudicia: de leg. 3.3.10), fanno parte della cosiddetta lex de magistratibus (oggetto specifico del terzo libro del De legibus
): e, cioè, dell’assetto organizzativo degli uffici pubblici preposti alla cura degli aspetti prevalentemente laico-politici della gestio rei publicae e, quindi, dell’attività, lato sensu, governativa
.

    In senso proprio, però, la gubernatio rei publicae, intesa come concreto e specifico indirizzo politico perseguito nell’esercizio della gestio rei publicae, è precipuo ed esclusivo compito istituzionale del senatus e dei magistratus populi Romani, che, pur nell’ovvia diversità dei rispettivi ruoli
, concorrono a realizzare la cura della communis utilitas omnium.

     Ciò posto, ben si comprende l’esigenza che indusse Cicerone a procedere – nell’ottica del messaggio politico indirizzato, nel trascritto brano della pro Sestio, alla futura classe dirigente – ad una sobria, ma incisiva puntualizzazione, del potere di indirizzo e di coordinamento politico riservato, in base alla prassi ed alle convenzioni costituzionali [§§ 21.1-21.6], al senato, nella concreta esplicazione dell’”attività di formulazione ed esecuzione delle decisioni pubbliche”
, sia nell’àmbito dei rapporti endogovernativi, che in quello dei rapporti fra forze politiche e/o gruppi sociali
.

    Per quanto attiene, in particolare, ai rapporti endogovernativi, Cicerone enuclea i seguenti strumenti organizzativi, predisposti per l’armonizzazione della struttura pluralistica della gubernatio rei publicae:

a) il ruolo apicale attribuito al senatus nel contesto dei rapporti endogovernativi della res publica: “cum regum potestatem non tulissent (maiores nostri) ita magistratus annuos creaverunt ut consilium senatus rei publicae praeponerent sempiternum”;

b) la configurazione del senato come ufficio di indirizzo e di coordinamento politico: “senatum  rei publicae custodem, praesidem, propugnatorem conlocaverunt”.

c) La configurazione dei magistratus populi Romani come uffici coordinati: “huius ordinis auctoritate uti magistratus et quasi ministros gravissimi consilii esse voluerunt”.

    E’ opportuno precisare, anzi tutto, il senso e la portata del ruolo apicale attribuito al senato.

    Adoperando il verbo praeponere, Cicerone non intende affatto configurare il senato come vertice gerarchico di tutta la struttura governativa (sopraordinazione in senso proprio), ma intende sottolineare soltanto la posizione di preminenza che, nel processo decisionale, spetta al senato nei confronti dei singoli magistrati
.

    In altri termini, il senato funge, nel contesto della gubernatio rei publicae –contraddistinta da posizioni di preminenza (sopraordinazione in senso ampio) e di equiordinazione (autonomia dei magistrati) – come punto di riferimento e di convergenza, non soltanto dell’autonoma attività svolta dai singoli magistrati, ma anche della stessa condotta politica di tutti i cittadini operosi ed onesti.

Cicerone connota e motiva questa peculiare posizione del senato con tre significativi argomenti:

a) la perpetuità del consilium senatus, volta ad assicurare, in contrapposizione alla pluralità ed alla temporaneità delle singole magistrature
, l’unità e la continuità dell’indirizzo politico:

b) la configurazione del senato come assemblea di ex magistrati, rappresentanti del popolo, perchè eletti dai comizi e dal concilio plebeo: composizione, questa, che conferì al consesso senatorio la natura di ufficio di rappresentanza popolare (indiretta) , nel quale confluivano le esperienze e gli interessi di tutti gli ordini magistratuali – quanto meno a partire dall’età di Silla 
 - e delle correlate forze politiche;

c) la potenziale apertura dell’assemblea senatoria a tutti i cittadini capaci ed onesti: “aditusque in illum summum ordinem omnium civium industriae ac virtute pateret”.
    25.6 La configurazione del senato come ufficio di indirizzo e di coordinamento politico: significato e valore dei termini custos, praeses, propugnator
   Il secondo strumento organizzativo è dato dalla configurazione del senato come ufficio di indirizzo e di coordinamento politico nel contesto della struttura pluralistica della gubernatio rei publicae.

    Mi sembra esattamente questo il senso della frase: “senatum rei publicae custodem, praesidem, propugnatorem conlocaverunt”.

    Nella lingua latina e negli stessi scritti ciceroniani i tre sostantivi risultano adoperati, con specifico riferimento ad una pluralità di soggetti (consoli, pretori, tribuni, etc.), in un’ampia gamma di accezioni e, spesso, in modo promiscuo.

    In senso poprio, tuttavia,  praeses denota colui che “sedet ante alium”
: accezione, questa, che si traduce, nel contesto del nostro brano, in un potere di indirizzo e di direzione, speculare alla posizione “apicale” attribuita al senato nell’ambito delle relazioni endogovernative.

    Custos denota in in senso proprio colui che “custodit aliquem, aliquid, vel vigilat”
, e si trduce, nel contesto del nostro brano, in un potere volto ad assicurare, con cura e diligentia
, la conservazione dell’ordine politico e della pace sociale, in conformità all’indirizzo sotteso alla formula “cum dignitate otium (pro Sest.  45.98) .

    Propugnator contrassegna, nel nostro caso, in piena sintonia con l’origine militare del termine
, la difesa della “salus rei publicae” (pro Sest. 47.101) e dei fundamenta otiosae dignitatis (pro Sest. 46.98) mediante iniziative  e provvedimenti diretti a neutralizzare comportamenti ed attività di gubernatores e forze politiche potenzialmente idonei a  compromettere l’ordine politico e la pace sociale.

    Nello specifico ruolo di praeses, custos, propugnator rei publicae, il senato costituisce il summum consilium (de sen. 6.19), al quale il popolo stesso ha trasferito la moderandi et regendi sui potestas), mettendogli in mano, per così dire, le redini: “quasi quasdam habenas tradidisset” (de orat. 1.52.226): espressione, questa, che denota sinteticamente ed icasticamente il potere di coordinamento (moderari)
 ed il potere di direzione politica (regere)
, assunti come modalità esplicative dell’auctoritas del consesso senatorio.

    Ulteriori  conferme possono essere desunte, in tal senso, da un interessante brano del terzo libro del De legibus, in cui Cicerone illustra, su sollecitazione del fratello Quinto e di Pomponio Attico, il senso di due disposizioni (soppressione della cooptazione censoria; efficacia normativa dei decreti del senato) inserite dallo stesso Cicerone nel corpo delle leggi costituzionali al precipuo scopo di rafforzare, ex temperatione iuris  (con il contemperamento dei poteri), il ruolo di indirizzo e di coordinamento politico del senato (principis ordinis consilio rem publicam gubernare):

   De leg. 3.12.27-28: Ex iis autem qui magistratum ceperunt quod senatus efficitur, populare <est> sane neminem in summum locum nisi per populum venire, sublata cooptatione censoria. Sed praesto est huius vitii temperatio, qud senatus lege nostra confirmatur auctoritas. 28. Sequitur enim: ‘eius decreta rata sunto’. Nam ita se res habet, ut si senatus dominus sit publici consilii, quodque is creverit defendant omnes, et si ordines reliqui principis ordinis consilio rem publicam gubernari velint, possit ex temperatione iuris, cum potestas in populo, auctoritas in senatu sit, teneri ille moderatus et concors civitatis status, praesertim si proximae legi parebitur; ‘is ordo vitio careto, ceteris specimen esto’.

   [Poiché il senato si compone di coloro che hanno rivestito la magistratura, sarebbe soluzione sicuramente favorevole al popolo che, abolita la cooptazione censoria, nessuno pervenisse al sommo consesso se non per mezzo del popolo. Ma è subito pronto un temperamento per ovviare all’inconveniente di questa soluzione, in quanto l’autorità del senato risulterebbe rafforzata con la mia legge. Segue infatti il disposto : “siano validi i suoi decreti”. Il risultato sarebbe, infatti, che, se il senato fosse arbitro delle decisioni pubbliche e tutti sostenessero i suoi decreti, e le altre classi accettassero che i pubblici affari fossero gestiti con la direttiva del supremo ordine senatorio, si potrebbe con tale temperamento di poteri, risiedendo la sovranità nel popolo, l’autorità nel senato, tener salda quella forma moderata ed armonica dell’ordinamento cittadino, soprattutto se si obbedirà alla disposizione seguente; infatti la norma seguente è: “l’ordine  senatorio sia privo di mende, sia di modello agli altri”].

    Il brano ricalca, nella sostanza, le principali linee argomentative della pro Sestio : a) il ruolo apicale del senato; b) la base popolare della composizione del senato; c) il potere di indirizzo e di coordinamento politico come strumenti esplicativi dell’auctoritas senatoria.

    Non possono essere trascurate, però, alcune significative differenze sia di ordine sostanziale, che di ordine formale.

A) Sotto il profilo sostanziale, le differenze attengono alla base popolare della composizione del senato.

     In proposito Cicerone propone due rilevanti modifiche: a) la soppressione della cooptazione censoria, sì da accentuare il carattere rappresentativo dell’assemblea senatoria; b) l’efficacia normativa dei decreti del senato come contrappeso al potere legislativo delle assembleee popolari. Il primo correttivo getta le basi, sotto il profilo della concettualizzazione politico-costituzionale, dell’idea della democrazia rappresentativa come variante della democrazia partecipativa; il secondo correttivo getta le basi della configurazione – formalizzata dallo stesso Cicerone in top. 5.28
 ‑ dei decreta senatus come fattori costitutivi di ius, ovvero, volendo qui richiamare un notissimo schema pomponiano (D.1.2.2.11), come viae iuris constituendi
;

B) Sotto il profilo formale, le differenze attengono alla terminologia impiegata per denotare le modalità esplicative dell’auctoritas senatus.

    Cicerone prospetta, infatti, il risultato pratico della temperatio iuris fra potestas populi ed auctoritas senatus – correlata alle innovazioni proposte – con le seguenti espressioni: “senatus dominus sit publici consilii”; “principis ordinis consilio rem publicam gubernari”.

    La prima espressione qualifica il senato, in quanto titolare di auctoritas, come promotore, guida, arbitro
 delle decisioni pubbliche, qualifica che evoca, ancora una volta, l’idea del coordinamento, comprensiva, appunto, dell’attività di promozione e di mediazione.

    La seconda espressione evoca, in modo specifico, l’idea dell’indirizzo politico. Ed in vero, se “gubernare rem publicam”
 denota, in ampio senso, l’attività di governo, il rem publicam gubernare principis ordinis consilio denota, in senso proprio, l’attività di governo svolta in conformità  alle direttive senatorie, al fine di assicurare l’unità e la conservazione dell’indirizzo politico.

    Non a caso Cicerone, nella pro Sestio, aveva lamentato il fatto che, in occasione delle convulsioni politiche che avevano preceduto il suo esilio fosse stato strappato dalle mani del senato (ereptis gubernaculis) il timone con il quale, in passato, il supremo consesso era riuscito ad assicurare l’ordine e l’unità dell’indirizzo politico (hunc bonorum statum otiumque):

   Pro Sest. 20.46: Cum vero in hanc rei publicae navem, ereptis senatui gubernaculis fluitantem in alto tempestatibus seditionum ac discordiarum, armatae tot classes, nisi ego essem unus deditus, incursurae viderentur, cum proscriptio, caedes, direptio denuntiaretur, cum alii me suspicione periculi sui non defenderent, alii vetere odio bonorum incitarentur, alii inviderent, alii obstare sibi me arbitrarentur, alii ulcisci dolorem aliquem suum vellent, alii rem ipsam publicam atque hunc bonorum statum otiumque odissent et ob hasce causas tot tamque varias me unum deposcerent, depugnarem potius cum summo non dicam exitio, sed periculo certe vestro liberorumque vestrorum, quam id quod omnibus impendebat unus pro omnibus susciperem  ac subirem? 

(Ed invero, considerato che strappato il timone dalle mani del senato, questa nave dello Stato andava alla rovina, sbattuta dai marosi delle sedizioni e delle discordie, e sembravano avventarsi tante flotte armate, se io non fossi lasciato in loro balia, mentre si minacciavano proscrizioni, stragi, saccheggi, e taluni non me difendevano per non essere coinvolti nel rischio, altri perché spinti da atavico odio contro gli ottimati, altri per invidia, altri perché mi consideravano un ostacolo da rimuovere, altri per vendicarsi da chissà quali offese, altri per odio verso la stessa istituzione politica e la pacifica convivenza degli ottimati; che per tutti questi motivi si voleva la mia resa, perché mai avrei dovuto battermi sino alla fine, ma con il sicuro risultato di provocare non dico l’estrema rovina, ma anche il solo pericolo per voi ed i vostri figli, piuttosto che accollarmi e subire io solo per la comune salvezza ciò che si minacciava a tutti?)

    L’espressione metaforica “ereptis senatui gubernaculis”, suggerita e giustificata dall’assimilazione del gubernare navem al gubernare rem publicam, ha, in definitiva - nel contesto della cupa analisi della situazione politica che indusse l’Arpinate a scegliere la via dell’esilio come soluzione estrema per evitare ulteriori lacerazioni politiche - , la stessa valenza segnica della metafora “quasi quasdam habenas tradidisset”, con la quale Cicerone contrassegna, in de orat. 1.52.226, la moderandi et regendi potestas conferita dal popolo al senato.

   25.7. – La configurazione dei magistratus populi Romani come uffici coordinati: significato e valore delle locuzioni “auctoritate  uti” e “quasi magistratus”

   Alla configurazione del senato come ufficio di indirizzo e di coordinamento politico segue, nell’analisi ciceroniana dei rapporti endogovernativi, la configurazione dei magistrati come uffici coordinati. Mi sembra esattamente questo il senso dell’affermazione “huius ordinis auctoritate uti magistratus et quasi gravissimi consilii esse voluerunt”.

    L’affermazione consta di due elementi fra loro complementari, nel senso che sottendono, nel quadro della dinamica dei rapporti endogovernativi, due distinti, ma inscindibili, momenti dell’azione governativa dei magistrati : il presupposto (auctoritate uti) ed il risultato (quasi ministros esse).

    Cicerone, sottolineando che i maiores “huius ordinis auctoritate uti magistratus et quasi ministros gravissimi consilii esse voluerunt”, non intese certo rappresentare i magistrati come meri esecutori della volontà e delle scelte politiche del senato. Per Cicerone la centralità e l’autonomia del ruolo politico dei magistrati nella gestio rei publicae sono fuori discussione, dal momento che tutto il governo di una istituzione politica è fondato sull’ordinamento delle magistrature, con la conseguenza che non può neppure sussistere – come egli precisa in un brano del terzo libro del De legibus – una civitas senza la saggia cura dei magistrati:

    De leg. 3.2.5: Magistratibus igitur opus est, sine quorum prudentia ac diligentia esse civitas non potest, quorumque discriptione omnis rei  publicae moderatio continetur.

   [E’ dunque necessaria l’esistenza di magistrati, senza la cui saggia cura non può esistere un ordinamento cittadino, e tutto l’assetto organizzativo della comunità politica è fondato sul regime di quelli]. 

    Si aggiunga, inoltre, che la cura dei còmpiti e degli interessi pubblici era affidata fondamentalmente alla lealtà (fides) dei magistrati: circostanza, questa, che indusse Cicerone ad affermare, nel De officiis, che è precipuo dovere del magistrato rendersi conto che egli impersona la comunità cittadina:

    De off. 1.32.124: Est igitur proprium munus magistratus intellegere se gerere personam civitatis debereque eius dignitatem et decus sustinere, servare leges, iura describere, ea fidei suae commissa meminisse.

(E’ dunque compito proprio del magistrato comprendere che egli impersona la comunità cittadina, e che ne deve sorreggere la dignità ed il decoro, salvaguardandone le leggi, tutelare i diritti di ciascuno, ricordarsi che tutti questi compiti sono stati affidati alla sua lealtà)

    E’ facile comprendere, tuttavia,  che i princìpi deontologici non potevano certo assicurare, da soli, l’unità dell’azione politica nel contesto di una gubernatio rei publicae strutturata in chiave pluralistica.

    Da qui l’esigenza di escogitare una formula organizzatoria idonea a raggiungere lo scopo.

     La soluzione fu individuata nell’impiego dell’auctoritas del senato come forza-potere volta ad armonizzare la condotta governativa dei singoli magistrati, sì da favorire la formazione dell’unità dell’indirizzo e da assicurarne  l’attuazione e la conservazione.

    Come è noto, auctoritas deriva da augere (accrescere, integrare) e contrassegna, in senso tecnico-giuridico, un “potere”[§ 7], che è concepibile e predicabile solo ed esclusivamente in funzione dei poteri da accrescere, da integrare.  

    Il senato non poteva certo imporre autonomamente ai magistrati un determinato indirizzo politico, ma, una volta coinvolto da un magistrato cum imperio o da un tribuno della plebe, ben poteva, in forza della sua moderandi et regendi potestas (de orat. 1.52.226), promuovere, attuare e mantenere l’unità dell’indirizzo politico. 

    Emblematiche risultano, in tal senso, le locuzioni “auctoritate uti” e “quasi ministros”, che contrassegnano, nel contesto del discorso ciceroniano – come ho già premesso – , rispettivamente il “presupposto” ed il “risultato” dell’azione governativa dei magistrati.

    La prima  locuzione sottende e denota l’obbligo di correttezza costituzionale dei magistrati forniti di ius agendi cum senatu (magistrati cum imperio) o di ius senatus habendi (tribuni plebis: Gell., n. a. 14.8.2) di sottoporre all’esame dei senatori questioni politiche di notevole rilievo e complessità (mi sembra proprio questo il senso del verbo “uti”), invitandoli a deliberare con la formula di rito: “referimus ad vos, patres conscripti. . .de ea re quid fieri placeat” (Liv.42,30.10; Cic., Cat. 3.6.13). 

    La deliberazione del senato, normalmente formulata con la clausola  “si magistratibus videbitur”, pur non essendo giuridicamente vincolante
, assumeva – come è noto - un rilevante valore politico, al punto che raramente i magistrati che l’avevano sollecitata e gli altri magistrati che ne risultavano, comunque, destinatari, osavano discostarsene. Ne’, peraltro, difettavano al senato funzionali strumenti di pressione politica idonei a neutralizzare resistenze e/o opposizioni [§. 32.8].

    Il risultato politico dell’obbligo di corettezza costituzionale di auctoritate uti è efficacemente espresso da Cicerone con l’espressione “quasi ministros”.

    Con il “quasi” Cicerone intende sottolineare che i magistrati, pur essendo dotati di una autonomia più o meno ampia, nella misura in cui erano tenuti a rispettare l’unità dell’indirizzo politico garantito dal senato, operavano, di fatto, come esecutori delle direttive del senato.

    Per quanto attiene, in particolare, alla valenza semiologica del termine “ministri”, mi sembra opportuno precisare che, se è vero – come è stato, peraltro, osservato  - che il sintagma “administrare  rem publicam”, al pari di “gubernare rem publicam”, significa “disporre e provvedere in maniera piena ed autonoma”
, è comunque innegabile che il sostantivo minister viene talora adoperato per designare colui che occupa una posizione inferiore rispetto ad altri [§ 15], e, quindi, colui che è esecutore di decisioni altrui.

    Significativa mi sembra, in tal senso, una lettera del 2 maggio del 49. a.C., indirizzata a Pomponio Attico, in cui Cicerone si chiede, con riferimento alla grave situazione politico-militare alimentata dal conflitto fra Cesare e Pompeo, di quali uomini Cesare si sarebbe potuto, in quel momento, giovare o come collaboratori o come ministri: “Iam quibus utatur vel sociis vel ministros? Ii provincias, ii rem publicam regent quorum nemo duo mensis potuit patrimonium suum gubernare?” (ad Att. 10.8.6).

    Il confronto fra il testo ora trascritto ed il brano della pro Sestio  si rivela, ai nostri fini, assai significativo ed illuminante. Nella lettera ad Attico Cicerone con l’espressione “utatur. . .ministros” configura gli uomini di Cesare come meri esecutori (più o meno capaci) della sua volontà politica: ministros, appunto, e non già quasi ministros; nella pro Sestio, con l’espressione “uti . . .quasi ministros” configura, invece, tutti i magistrati – consoli compresi – come autonomi uffici politici, sui quali incombe l’obbligo di correttezza  costituzionale di uniformarsi alle direttive del senato: quasi ministros, appunto, in quanto uffici coordinati.

    Coerentemente con i princìpi delineati nella pro Sestio, Cicerone afferma orgogliosamente nella sua orazione contro L. Calpurnio Pisone, pronunciata in senato, nel 55 a.C., di non aver mai operato nell’anno del suo consolato (63 a.C.), senza il parere del senato e l’approvazione del popolo:

    In Pis. 3.7 : Atque ita est a me consulatus peractus ut nihil sine consilio senatus, nihil non approbante populo Romano egerim, ut semper in rostris curiam, in senatu populum defenderim, ut multitudinem cum principibus, equestrem ordinem cum senatu coniunxerim.

   [Queste furono le direttive da me seguite nella gestione del consolato: non fare alcun che senza il parere del senato e l’approvazione del popolo Romano, in modo da difendere dai rostri sempre il senato e in senato il popolo, sì da mettere d’accordo la moltitudine con i capi e l’ordine dei cavalieri con il senato].

    Alla luce dei dati terminologico-concettuali ricavabili dall’analisi ciceroniana dei rapporti endogovernativi fra senato e magistrati non mi sembra fondato il punto di vista dell’Ehrenberg, secondo il quale “der eigentliche Träger der politischen Macht im republikanischen Rom ist. . .  der Senat”
.

    Sostenere, infatti, che il senato è l’effettivo  titolare del potere politico significa misconoscere il rilevante ruolo politico delle magistrature nel complesso ed articolato quadro dei rapporti endogovernativi, che contraddistinguevano la struttura costituzionale del quartum genus rei publicae.

    Nell’assetto politico-costituzionale della cosiddetta costituzione mista sono, infatti, effettivi titolari del potere politico-governativo tanto il senato, quanto i magistrati. Per questo motivo Cicerone afferma solennemente  che una civitas non può sussistere, né senza magistrati ( de leg. 3.2.5, sopra trascritto), né senza senato: “(senatus) sine quo civitas stare non posset” (pro Sest. 19.42).

    Il senato, quindi, non costituisce affatto l’effettivo titolare del potere politico, unitariamente inteso, ma è soltanto il titolare del potere di coordinamento politico, che si estrinseca – in vista della formazione, dell’attuazione e della conservazione dell’unità di indirizzo – in una multiforme e non tipizzata gamma di attività : sollecitazioni, mediazioni, direttive, ordini, autorizzazioni, rescissioni, rimozioni (dalla carica) e reintegrazioni.

   25.8  Le modalità esplicative dell’auctoritas senatus nei rapporti endogovernativi con i magistrati
   A riprova dei dati fin qui desunti dall’analisi ciceroniana del potere di indirizzo e di coordinamento politico del senato mi sembra opportuno procedere ad un rapido esame della casistica politico-costituzionale in tema di rapporti endogovernativi fra senatus e magistratus, al fine di enuclearne le principali modalità esplicative dell’auctoritas, nella quale si concreta e si risolve, come attesta l’analisi ciceroniana, il potere di indirizzo e di coordinamento politico dell’assemblea senatoria.

    Orbene, la ricca casistica della fase matura del costituzionalismo – e, per certi aspetti, del periodo della crisi - della libera res publica, conferma che l’auctoritas senatus si concretava in una multiforme e non tipizzata gamma di attività, quali:

A) Sollecitazioni.

    Un  esempio particolarmente significativo può essere ravvisato, in tal senso, nelle iniziative assunte, nel 210 a.C., dal senato in vista dei comizi consolari per l’anno 209.

      Tenuto conto del fatto che entrambi i consoli in carica, Marco Claudio Marcello e Marco Valerio Levino, si trovavano fuori Roma - l’uno in Lucania, impegnato nella direzione della guerra contro Annibale
, l’altro in Sicilia
 - , il senato aveva ritenuto opportuno, in un primo tempo, richiamare Marco Claudio Marcello a Roma perché convocasse e presiedesse i comizi consolari. Il console, inviò, però al senato una lettera, nella quale precisava che non riteneva conforme agli interessi della res publica che egli si allontanasse, in quel delicato momento, anche di un sol passo, da Annibale, in progressiva ritirata per evitare lo scontro (Liv. 27.4.1). Ritenute fondate le ragioni addotte da Marcello, il senato, al fine di assicurare la regolare elezione dei consoli per l’anno seguente (Liv. 27.4.2), decise di richiamare dalla Sicilia il console Valerio, quamquam extra Italiam esset (Liv. 27.4.3).

    Giunto a Roma, Valerio svolse in senato un’ articolata relazione sulle sue imprese in Sicilia (de suis rebus gestis: Liv. 27.5.2-3) e sulla situazione militare in Africa, informando altresì il senato del fatto che Cartagine stava allestendo una flotta con l’obiettivo di riconquistare la Sicilia (ad Siciliam repetendam: Liv: 27.5.13).

    I senatori, tenuto conto della delicata situazione militare, ritennero opportuno e necessario che il console non rimanesse a Roma per tutta la durata dei comizi consolari, ma che ritornasse subito in provincia dopo aver nominato un dictator comitiorum habendorum causa (Liv. 27.5.14).

    Al termine di un’animata contentio de iure publico, suscitata dalla pretesa del console di procedere alla nomina del dittatore in Sicilia e, quindi, extra Romanum agrum
 , il senato rivolse all’altro console, Marcello, l’invito a recarsi a Roma per effettuare la dictatoris dictio (Liv. 27.5.18-19).

    Nella stessa direzione si colloca l’invito rivolto dal senato al dittatore M. Giunio Pera (216 a.C.) a recarsi a Roma per indire i comizi consolari (Liv.23.24.1).

B) Mediazioni.

    Si tratta di attività ─ formalizzate o meno in specifiche deliberazioni ─ , volte a promuovere accordi o a comporre contrasti fra diversi magistrati.

    - Fra le mediazioni formalizzate in deliberazioni volte a promuovere accordi può essere annoverato l’invito rivolto dal senato, nel 171 a.C., ai consoli P. Licinio e C. Cassio, affinchè inter se provincias Italiam et Macedoniam compararent sortirenturve (Liv. 42.31.1). In seguito al mancato accordo i senatori ‘sortiri consules iusserunt’ (Liv. 42.32.4).

-  Nelle mediazioni formalizzate in deliberazioni volte a comporre contrasti è da annoverare il tentativo effettuato dal senato, nel 184 a.C., per indurre l’edile curule Q. Fulvio Flacco, che aveva presentato la propria candidatura per l’elezione di un pretore in sostituzione del defunto C. Decimo – candidatura avversata dal console L. Porcio e da alcuni tribuni della plebe, i quali sostenevano che  uno stesso soggetto non potesse né assumere, né gestire contemporaneamente due magistrature (Liv. 39.39.4) -, a non frapporre ostacoli allo svolgimento dei comizi pretori secondo la corretta prassi costituzionale (Liv. 39.39.7).

    Preso atto della “pertinacia” del candidato, il senato deliberò che non si tenessero i comizi pretori, ritenendo sufficiente, per quell’anno,  il numero dei pretori in carica: “senatum censere satis praetorum esse; P. Cornelius utramque in urbe iurisdictionem haberet, Apollinique ludos faceret” (Liv. 39.39.14).

· Un interessante esempio di mediazione non formalizzata è dato dall’intervento del senato volto a favorire la permutatio provinciarum fra i consoli del 210 a.C. : M. claudio Marcello, che aveva ottenuto in sorte la Sicilia e la flotta, e M. Valerio Levino, che aveva ottenuto in sorte la direzione della guerra contro Annibale in Italia (Liv. 26.29.1): “Ita senatus cum quid placeret magis ostendisset quam crevisset, dimittitur. Inter ipsos consules permutatio provinciarum rapiente fato Marcellum ad Hannibalem facta est” (Liv. 26.29.9)

· Un ulteriore tipo di mediazione senatoria è dato da interventi sollecitati dai contendenti. Ne è esempio la rimessione al senato dei comandi militari per comporre il contrasto fra consoli e tribuni della plebe (Liv. 32.28.3-12).

C) Intese.

      Si tratta di accordi in ordine alla linea politica da seguire in presenza di situazioni complesse o problematiche. Ne sono cospicui esempi:

a) l’intesa fra il senato ed il console Cn. Gemino Servilio – in seguito alla morte dell’altro console, C. Flaminio, nella battaglia del Trasimeno (217 a.C.), in forza della quale si decise di proporre alla plebe, che approvò, che, sino a quando vi fosse stata guerra in Italia, il popolo avesse il diritto di rieleggere coloro che erano stati già consoli e per quanto tempo volesse
: “Cn. Servilio consule cum C. Flaminius alter consul ad Trasumennum cecidisset, ex auctoritate patrum ad plebem latum plebemque scivisse ut, quoad bellum in Italia esset, ex iis qui consules fuissent quos et quotiens vellet reficiendi consules populo ius esset” (Liv. 27.6.7);

b) la linea politica concordata fra il senato ed il tribuno della plebe M. Lucrezio (210 a.C.), per ovviare alla pretesa del console M. Valerio Levino di procedere alla nomina del dittatore comitiorum habendorum causa (supra, sub. A): linea che contemplava una gamma di possibili ipotesi e di relative soluzioni: “ M. Lucretius tribunus plebis cum de ea re consuleret, ita decrevit senatus ut consul priusquam ab urbe discederet populum rogaret quem dictatorem dici placeret, eumque quem populus iussisset diceret dictatorem; si consul noluisset, praetor populum rogaret; si ne is  quidem vellet, tum tribuni ad plebem ferrent” (Liv. 27.5.16).

D) Direttive.

         Costituivano istruzioni di massima connesse all’espletamento di determinati incarichi (mandata, negotia data).

      Rientrano in questa tipologia le direttive impartite dal senato, nel 210 a.C., al console Levino, in un primo tempo, al termine di una vivace discussione sulla condotta politico-militare del console Marcello a Siracusa, discussione culminata nella risoluzione secondo cui “in reliquum curae senatui fore rem Syracusanam, mandaturosque consuli Laevino ut quod sine iactura rei publicae fieri posset fortunis eius civitatis consuleret” (Liv. 26.32.6) ; in un secondo tempo, al termine della relazione svolta in senato dallo stesso Levino sulla situazione militare in Africa: “ hace recitata a consule ita movere senatum ut non expectanda comitia consuli censeret, sed dictatore comitiorum habendorum causa dicto extemplo in provincia redeundum” (Liv. 27.5.14).

    Particolarmente significative risultano, inoltre, le direttive impartite dal senato, nel 186 a.C., ai consoli incaricati dell’inchiesta straordinaria sui Baccanali (questionem. . . consulibus mandant: Liv. 39.14.6) e sui riti notturni (Liv. 39.14.7-8): direttive puntualmente tradotte dai consoli in provvedimenti esecutivi, per mezzo di specifici ordini impartiti agli edili curuli ed ai triumviri capitali (Liv. 39.14.9-10)
.

    Sulla stessa linea si collocano, infine, - in piena crisi della libera res publica - le direttive correlate alla casistica del (cosiddetto) senatus consultum ultimum, gradualmente consolidatosi nella prassi, pur nel drammatico contesto di aspri contrasti fra ottimati e popolari, sull’exemplum (precedente) del provvedimento adottato, nel 133 a. C., per il “caso” Tiberio Gracco (Val. Max. 3.2.17), e poi integrato e perfezionato, a partire dal “caso” Caio Gracco (121 a.C.), con il decretum tumultus e con la dichiarazione di hostes rei publicae a carico di cittadini romani
.

E)  Ordini.

    Si tratta di istruzioni precettive (che si risolvono in un iubere o imperare), indirizzate a magistrati – soprattutto in materia militare e di culto – e finalizzate alla tutela di preminenti interessi della res publica
 .

F) Autorizzazioni e Ratifiche.

    Costituivano tipiche manifestazioni del potere di controllo dell’assemblea senatoria sulla attività politico-amministrativa dei magistrati, soprattutto in materia militare e finanziaria
.

     Le prime si concretavano in una deliberazione senatoria, che rimuoveva un ostacolo all’esercizio di un potere magistratuale (in tema, ad es, di indictio tributi, dilectus, tumultus, iustitium).

     Con le seconde il senato conferiva efficacia ad atti magistratuali (rata habere). Così Liv. 26.32.6: “acta M. Marcelli quae is gerens bellum victorque egisset rata habenda esse” (210 a.C.).

G) Rescissioni.
Erano decisioni con le quali il senato annullava atti magistratuali incompatibili con gli interessi della res publica. Ne sono esempi, in particolare : a) l’annullamento della vergognosa pace (turpem pacem del 236 a.C.) conclusa da M. Claudio con i Corsi (senatus. . . factum  eius rescindit: Val. Max. 6.3.3); b) la mancata ratifica ed il conseguente annullamento della pace conclusa, nel 137 a.C., dal console C. Ostilio Mancino con i Numantini (pacem cum his fecit ignominiosam, quam ratam esse senatus vetuit: Liv., Per. 55.9; Tiberius Gracchus . . . quo quaestore et auctore id foedus ictum erat, nunc graviter ferens aliquid a se factum infirmari. . . descivit a bonis: Vell. Pat. 2.2.1-2) 

Particolarmente significativo appare, sotto questo profilo (alternativa fra ratifica e rescissione), il discorso tenuto in senato, nel 210 a.C., dal console M. Claudio Marcello in ordine alla questione della ratifica o meno degli atti da lui compiti nel corso delle vicende politico-militari connesse alla direptio di Siracusa nel 211 a.C.
: “Ea vos rata habeatis, patres conscripti, necne, magis rei publicae interest quam mea. Quippe me fide exsoluta est : ad rem publicam pertinet ne acta mea  rescindendo alios in posterum segniores duces faciatis” (Liv. 26.31.10),

H) Rimozioni (dalla carica), Sottrazioni di mansioni, Reintegrazioni.

    Nel periodo della crisi della libera res publica costituirono le più rilevanti ed incisive manifestazioni del potere di indirizzo e di coordinamento politico del senato.

    Il senato, in presenza di preoccupanti comportamenti eversivi di taluni magistrati, dispose la rimozione dalla carica degli stessi, quale estrema misura per garantire la sicurezza pubblica e l’ordine sociale.

    I casi per i quali fu disposta questa estrema misura, che le fonti contrassegnano con i verbi abrogare, removere, submovere, abdicare cogere
, sono i seguenti:

· Rimozione dal consolato di L. Cornelio Cinna (87 a. C.), disposta dal senato perché Cinna aveva abbandonato, da console, la città in pericolo, aveva promesso la libertà agli schiavi (App., B.C. 1.65.295) e  aveva presentato perniciosae leges per vim atque arma (Liv., Per.79.1)
.

· Rimozione dalla carica del pretore P. Cornelio Lentulo (63 a.C.), in conseguenza e per effetto della sua attiva partecipazione alla congiura di Catilina (Sall.. B.C 47.3; Cic., Cat. 4.3.5).

· Rimozione del pretore Giulio Cesare e del tribuno della plebe Cecilio Metello (62 a.C.); il primo per avere istigato, il secondo per aver proposto turbulentissimae leges adversus collegarum intercessionem (Suet., Iul. 16.1).

· Rimozione del pretore M. Celio Rufo (48 a.C.) per avere sollevato tumulti in città, sobillando la plebe con la speranza dell’annullamento dei debiti: “M. Caelius Rufus praetor cum seditiones in urbe concitaret novarum tabularum spe plebe sollicitata, abrogato magistratu pulsus urbe Miloni exuli, qui fugitivorum exercitum contraxerat, se coniunxit” (Liv.,  Per. 111.1).

    Per quanto attiene, in particolare al contenuto ed alla articolazione del provvedimento senatorio, quest’ultimo contemplava e conteneva, secondo quanto è dato desumere dalla casistica, la valutazione delle “causae”, la proclamazione della decadenza dalla carica
 e la previsione di misure funzionali al raggiungimento dello scopo
.

    Costituiva, invece, un provvedimento meno drastico della rimozione dalla carica, la sottrazione di mansioni (amotio) per irregolarità nello svolgimento delle stesse o per difformità rispetto alle direttive ricevute.

    E’ questo il caso del quaestor Saturnino, al quale il senato sottrasse, nel 104 a.C., la procuratio frumentaria (sopraintendenza al trasporto del grano da Ostia a Roma) “per ignominiam”, attribuendola al princeps senatus et civitatis, M. Scauro
.

Accanto a rimozioni dalla carica ed a sottrazioni di mansioni, le fonti attestano, altresì, per l’età della crisi, reintegrazioni (restitutiones) nella carica. Attesta, in particolare, Svetonio (Iul. 16) che Giulio Cesare, colpito dal provvedimento senatorio di destituzione dalla carica di pretore, dopo una iniziale resistenza (Iul.16.2), mantenne un comportamento esemplare, calmando una folla pronta a tutto, radunatasi spontaneamente per promettergli a gran voce di aiutarlo a reinsiedarsi in carica (in adserenda dignitate: Iul. 16.3). Il senato, che si era riunito d’urgenza per timore di quelle manifestazioni, dopo averlo ringraziato per primores viros, lo reintegrò nella carica, cancellando il decreto precedente : in integrum restituit inducto priore decreto (Iul. 16. 4)
.
    25.9 Il coordinamento senatorio delle forze politiche e/o dei gruppi sociali. Significato e valore delle espressioni “proximorum ordinum splendorem confirmare” e “plebis libertatem et commoda tueri atque augere”

    Si è già premesso [§ 23.4] che, nell’ottica del messaggio politico indirizzato da Cicerone alla futura classe dirigente, il potere di indirizzo e di coordinamento politico del senato trova applicazione, oltre che nei rapporti endogovernativi con i magistrati, anche nelle relazioni fra forze politiche e/o gruppi sociali.

     A questo secondo gruppo si riferisce, appunto, il periodo finale del § 137 della Pro Sestio: “senatum autem ipsum proximorum ordinum splendorem confirmare, plebis libertatem et commoda tueri atque augere voluerunt”.

     Cicerone sostiene, appunto, che è precipuo compito del senato, nell’assetto organizzativo del quartum genus civitatis, esplicare la sua moderandi et regendi potestas, attribuitagli dal popolo, non soltanto nell’ambito dei rapporti endogovernativi, ma anche in quello delle relazioni fra le diverse forze politiche (ottimati e popolari) e dei diversi gruppi sociali (nobilitas senatoria, ordo equester, tribuni aerarii, negoti gerentes, etc.).

    Mi sembra esattamente questo il senso delle due espressioni “proximorum ordinum splendorem confirmare” e “ plebis libertatem et commoda tueri atque augere”.
    La prima espressione si riferisce alle classi (ordines) più vicine al senato: nobilitas, ordo equester, tribuni aerarii. E’ compito del senato rafforzare il prestigio di queste classi, sia per assicurare la continuità dell’indirizzo politico, incentrato sui fundamenta otiosae dignitatis (supra, § 3), sia per conferire sicurezza e certezza a quanti (optimates lato sensu)  hanno a cuore la difesa delle istituzioni, a qualsiasi classe essi appartengano (pro Sest. 66.138).

    La seconda espressione si riferisce alla plebe, intesa come multitudo di appartenenti a strati sociali distinti sia dalla nobilitas che dall’ordo equester e dai tribuni aerarii. E’ precipuo compito del senato tutelare ed accrescere (tueri atque augere) la libertas ed i commoda della plebe al fine di prevenire rigurgiti secessionistici (de re publ. 2.34.59) o spregiudicate strumentalizzazioni ad opera di eversivi populares.

    Il binomio libertas et commoda denota qui l’insieme dei diritti politici e delle prerogative istituzionali conquistati dalla plebe dopo la cacciata dei Tarquini, in funzione di contrappeso al prepotere dell’aristocrazia. E’ questo un punto importante della riflessione politica dell’Arpinate, espressamente ripreso nel De re publica ed ampiamente sviluppato nel De legibus.

    Nel secondo libro del De re publica, in un excursus sugli eventi politici compresi dalla cacciata dei Tarquini al decemvirato legislativo (de re publ. 32-37, 57-63), Cicerone stigmatizza la mancanza di saggezza politica della vecchia aristocrazia, la quale non seppe comprendere e valutare il naturale esito della caduta del regnum; il fatto, cioè, che il popolo, liberato dai re, rivendicasse per sé maggiori diritti : “sed id, quod fieri natura rerum ipsa cogebat, ut plusculum sibi iuris populus adscisceret liberatus a regibus, non longo intervallo, sexto decimo fere anno, Postumo Cominio Sp. Cassio consulibus consecutus est” (de re publ. 2.33.57). Fu, appunto, l’assenza di una duttile politica di lungimiranti concessioni, idonee ad assicurare il giusto equilibrio fra le diverse forze sociali (quod non esset in omnis ordines civitatis aequabilis: de re publ. 2.37.62), la principale causa che condusse, in un primo tempo, alla secessione della plebe ed alla istituzione del tribunato  “contra consulare imperium”, quale “arx tuendae libertatis” (Liv. 3.45.8) – così come era già avvenuto a Sparta con l’istituzione degli efori e a Creta con l’istituzione dei cosmoi (de re publ. 2.33.58; cfr. de leg. 3.7.15-16) – e, in un secondo tempo, alla rivolta contro il dispotico, crudele ed eversivo potere esercitato dai decemviri ai danni del popolo: “libidinose omni imperio et acerbe et avare populo praefuerunt” (de re publ. 2.37.63).

    Le considerazioni svolte nel De re publica trovano ulteriore sviluppo nel terzo libro del De legibus, nel punto in cui Cicerone enuncia la propria lex de tribunicia potestate:

    De leg. 3.3.9: Plebes quos pro se contra vim auxilii ergo decem creassit, ei tribuni eius sunto, quodque ei prohibessint quodque plebem rogassint, ratum esto; sanctique sunto, neve plebem orbam tribunis relinquunto.

     [Coloro che la plebe eleggerà in numero di dieci per sua difeso contro soprusi, siano i suoi tribuni; ciò che essi proibiranno e ciò che essi sottoporranno all’approvazione della plebe, sia valido; siano inviolabili e non si lasci la plebe priva di tribuni].

       L’enunciato ciceroniano risulta coerente con l’obiettivo di “plebis libertatem et commoda tueri atque augere”, nella misura in cui – in evidente opposizione all’estremismo politico-legislativo di L. Cornelio Silla, che aveva ridotto il tribunato ad “imago sine re” (Vell. Pat. 2.30.4) – ribadisce e rafforza le prerogative istituzionali del tribunato:

a) la difesa della plebe contro qualsiasi forma di sopruso;

b) la piena validità di ciò che i tribuni proibiranno o sottoporranno all’approvazione della plebe;

c) la inviolabilità  degli stessi tribuni; 

d) l’obbligo politico-costituzionale della classe dirigente di non lasciare la plebe priva di tribuni.

    Un rilievo ancora maggiore assume, tuttavia, ai nostri fini, l’articolata  confutazione dei rilievi critici prospettati dal fratello Quinto nei confronti del potere tribunizio (de leg. 3.8-9, 19-22). Quest’ultimo, facendo proprio – ovviamente, s’intende, nell’impostazione dialogica del trattato – il credo politico della più retriva aristocrazia, aveva stigmatizzato il tribunato come istituzione”“pestifera” , “in seditione et ad seditionem nata” (de leg: 3.8.19), giungendo persino ad approvare la condotta politica di Silla, “qui tribunis plebis sua lege iniuriae faciendae potestatem ademerit, auxilii ferendi reliquerit”  (de leg. 3.9.22).

    Marco obietta a Quinto (de leg: 3.10-11, 23-26):

a) che è ingiusto enumerare soltanto i difetti (vitiorum selectio) di una determinata istituzione, tralasciandone gli aspetti positivi, giacchè, in questo modo, sarebbe possibile e fondato criticare anche il consolato;

b) che la violenza del popolo, privo di un capo, è ancora più crudele ed impetuosa;

c) che, per effetto della consolidazione del potere tribunizio, l’ordine senatorio non è più impopolare e la plebe non suscita più pericolose lotte per i suoi diritti: “invidia quidem summus ordo caret, plebs de suo iure contentiones nullas facit” (de leg.3.10.24).

    Da tutto ciò discende l’essenzialità del ruolo politico-istituzionale del tribunato, quale fondamentale strumento di contemperamento dei poteri e degli interessi (ex temperatione iuris: de leg. 3.12.28) per tener saldo, sotto la guida del senato, quell’ordinamento moderato ed armonico, tipico del quartum  genus civitatis.

    Sotto questo profilo, risultano eloquenti le consideraziomi conclusive dell’Arpinate:

    De leg.3.10.25: Quam ob rem aut exigendi reges non fuerunt, aut plebi re, non verbo, danda libertas. Quae tamen sic data est, ut multis praeclarissimis adduceretur, ut auctoritati principum cederet.

   [Per questo motivo, o non si dovevano scacciare i re, o alla plebe doveva essere concessa una libertà sostanziale e non a parole. Questa fu, però, concessa in modo tale che la plebe, in forza di molti eccellenti strumenti organizzativi, venisse indotta a cedere all’autorità della classe dirigente].

    Ebbene, la libertas plebis è sostanziale e non semplicemente formale nella misura in cui risulta concretamente ancorata al potere tribunizio; ma le modalità del suo esercizio sono state previste e realizzate in modo tale che la plebe, in forza di un insieme di strumenti organizzativi, venisse indotta a cedere all’autorità della classe dirigente, eticizzata da Cicerone con l’enunciato “Is ordo vitio careto, ceteris specimen esto”  (de leg. 3.3.10; cfr. 3.13.30).

    L’effettivo senso della frase “sic data est, ut multis
 praeclarissimis adduceretur, ut auctoritati principum cederet” risulta, a mio avviso, del tutto evidente alla luce di un importante punto del commento di Cicerone alla sua lex de suffragiis:  “suffragia optumatibus nota, plebi libera sunto” (de leg. 3.3.10).

    Osserva, in proposito, l’Arpinate, al termine  del suo excursus sulle leggi tabellarie
:

    de leg. 3.17.39 : Quam ob rem lege nostra libertatis species datur, auctoritas bonorum retinetur, contentionis causa tollitur.

   [Pertanto, con la nostra legge si avalla l’ideale di libertà, si conferma l’autorità degli ottimati, si elimina una causa del contendere].

    Per prevenire e rimuovere le cause del contendere fra le diverse forze politiche ed i diversi gruppi sociali è necessario ed indispensabile raccordare la libertatis species con l’auctoritas bonorum: sta in ciò la funzione mediatrice del consilium principum.

    Giova, in proposito sottolineare che – secondo Cicerone – dovere fondamentale di ogni senatore è quello di tener sempre presenti gli interessi del popolo: “causas populi teneto” (de leg. 3.4.11). A tal fine, Cicerone, illustrando il suo enunciato, ha cura di precisare:

    De leg. 3. 18. 41: Quodque addit ‘causas populi teneto’, est senatori necessarium nosse rem publicam – idque late patet : quid habeat militum, quid valeat aerario, quos socios res publica habeat, quos amicos, quos stipendiarios, qua quisque sit lege, condicione, foedere - , tenere consuetudinem decernendi, nosse exempla maiorum. Videtis iam genus hoc omne scientiae, diligentiae, memoriae, sine quo paratus esse senator nullo pacto potest.

    [E, quanto all’aggiunta, “abbia presenti gli interessi del popolo”, è necessario che il senatore conosca le condizioni della nostra istituzione politica – il che è del tutto evidente: quale sia il numero dei militari, quali siano le risorse dell’erario, quali siano gli alleati, quali siano i popoli amici e quali i tributari, con quale legge, condizione o trattato ciascun popolo sia a noi legato - ; che si attenga alla prassi deliberativa e conosca i precedenti. Voi potete ormai scorgere in tutto ciò un genere di conoscenza, di diligenza, di memoria, senza di che un senatore non può considerarsi minimamente preparato].                            

    Con un siffatto bagaglio di conoscenza, diligenza, memoria, i senatori avrebbero potuto e dovuto  realizzare – nella prospettiva elitaria ed utopistica, al tempo stesso, dell’Arpinate - il fondamentale obiettivo politico-costituzionale dei maiores: proximorum ordinum splendorem confirmare, plebis libertate et commoda tueri atque augere.

   26.  LA CRISI DELLA LIBERA RES PUBLICA fra COMMUTATIO ED EVERSIO REI PUBLICAE

      La distruzione, nel 146 a.C., di Cartagine e Corinto sancì il definitivo ed incontrastato primato politico e militare di Roma nel Mediterraneo.

      Nel periodo immediatamente precedente, nel corso di poco più di un cinquantennio (221-168 a.C.), i Romani erano riusciti infatti a coquistare gran parte del mondo abitato. Polibio, riflettendo – intorno alla metà del II sec. a.C., sulle cause di un così rapido e travolgente successo, aveva ritenuto di poterne individuare la causa principale nel modello consociativo della gestio rei publicae, modello fondato sulla concordia civium et potestatum [§ 20] e contraddistinto dalla compartecipazione all’esercizio del potere politico di tutte le partes rei publicae: magistrati (tribuni della plebe compresi), senato, assemblee popolari (Pol., Hist. 6.11-17).  

     A distanza di qualche decennio gli eventi politico-costituzionali di Roma sconfessarono platealmente l’ottimistica diagnosi polibiana, ideologicamente proiettata a disancorare la “formula consociativa” romana dal contesto storico da cui ed in cui era sorta. Nel 133 a.C. ebbe infatti inizio, proprio in conseguenza e per effetto di quel primato politico-militare, una lunga ed irreversibile crisi istituzionale della libera res publica, culminata nell’avvento del principato (27 a.C.) e nella conseguenziale surrogazione al precedente “modello consociativo” – formula mista o quartum genus [§ 9] - di un nuovo modello di gestio rei publicae a direzione “personale”, sì da poter ovviare all’inconveniente sottolineato da Tacito in un excursus degli Annales sulle ‘forme rei publicae’: 

   Ann. 4.33.1: Nam cunctas nationes et urbes populus aut primores aut singuli regunt : delecta ex iis et consociata rei publicae forma laudari facilius quam evenire, vel, si evenit, haud diuturna esse potest.

   [Tutte le nazioni e le città sono rette o dal popolo o dagli ottimati o da singoli: una forma di governo composta di elementi scelti tra quelli ed insieme contemperati è più facile lodarla che atuarla; o, se pure si realizza, non può essere durevole].

     La crisi della libera res publica costituisce, in effetti, una crisi di sviluppo, imputabile soprattutto ad una causa prima: l’inidoneità funzionale delle strutture cittadine a reggere la complessa realtà del mondo romano.

     L’ordinamento costituzionale della città-stato, ancorchè contraddistinto da una struttura “consociativa”, atta ad ovviare ai difetti propri delle forme tradizionali di governo, era pur sempre commisurato, sotto il profilo funzionale, ai limiti istituzionali (identità di Urbs e comunità politica), demografici (identificazione dei soggetti politici con i cives di sesso maschile) e territoriali (Urbs ed ager Romanus) della libera res publica. 

 Negli ultimi decenni del II secolo a.C. radicali trasformazioni legate a fattori interni ed sterni confluirono, nel loro insieme, nella crisi della libera res publica e nella successiva e connessa genesi del principato.  

     La temporaneità e la molteplicità delle magistrature, l’intercessio tribunizia quale radicale strumento di opposizione costituzionale, la direzione politica del senato quale assemblea stabile di ex magistrati, la triplice funzione, legislativa e lettorale e giudiziaria, delle assemblee popolari quale efficace strumento di partecipazione diretta dei cives alla gestio rei publicae rispondevano alle esigenze di un organismo politico di contenute proporzioni.L’espansione mondiale di Roma rese tali strutture inidonee a reggere la complessa realtà del “mondo romano”, pur se esse avessero potuto funzionare, in assenza di concause, al meglio delle loro intrinseche potenzialità. Ma l’incidenza non certo marginale di varie concause (di ordine economico-sociale, militare, finanziario etico-spirituale-culturale, politico), pur sempre imputabili all’espansione territoriale, acuì il processo degenerativo del sistema costituzionale, spezzando ogni ben che minimo legame fra esercizio del potere e bene comune (comminis utilitas omnium) e favorendo la formazione di nuove relazioni politico-economico-socilli (necessitudines), spesso cementate dall’amicitia, intesa non già come valore-dovere (officium) etico, fondato sulla virtus – valore che permea il De amicitia di  Cicerone - , bensì come specifico legame politico-giuridico, risolventesi in un insieme di relazioni intersoggettive (iura amicitiae), alimentate e sorrette da concreti interessi economici e politici e da legami di ordine ideologico, e potenziate da estese clientele, con ramificazioni nelle diverse provincie.

     L’amicitia costituì, infatti, l’elemento generatore ed unificatore di cospicue alleanze fra preminenti personaggi, potenti per ricchezza, forza militare (effetti della riforma militare di Mario, che istituì l’esercito professionale: 107 a.C.) e per sèguito personale, tanto a Roma che nelle provincie. L’esempio più rilevante di siffatte alleanze fra soggetti legati fra loro da vincoli di carattere politico, economico e militare (potentiae societates), è dato dal cosiddetto primo triumvirato fra Cesare, Pompeo e Crasso. Non a caso le fonti latine definiscono l’accordo del 60 a.C. come ‘societas potentiae’ (Vell. Pat. 2.44) o semplicemente come ‘societas’ (Suet., Caes. 19), espressioni che le fonti greche rendono con ‘polìteuma’ fondata sulla ‘philìa’ (Plut., Caes. 13.3-5; Dio Cass. 37.54-57).

     I raggruppamenti politici che nascono da tali alleanze, configurabili genericamente come “partiti” politici, diedero vita, nel corso di lunghe ed aspre lotte, a continue ed opposte monopolizzazioni di potere – spesso conquistato con la corruzione elettorale, la gestione demagogica del consenso popolare, la diffamazione degli avversari, l’uso politico dell’azione penale e della stessa giurisdizione civile -,  i cui effetti andarono ben oltre i limiti dello squilibrio funzionale fra parere ed imperitare, per tradursi in una vera e propria emarginazione – o, addirittura, eliminazione – dei gruppi avversi. 

     Le conseguenze più drammatiche ed eversive di una siffatta involuzione della dialettica politica sono date: 

     a) dalla dichiarazione di hostes rei publicae (nemici della patria) pronunziata dal senato - nel contesto generale del senatus de re publica defendenda (denominato in sèguito senatus consultimum ultimum), con cui i consoli venivano esortati ed autorizzati a difendere in tutti i mezzi, armi  comprense, la res publica - a carico di cives Romani, i quali, in conseguenza e per effetto di tale dichiarazione, venivano privati (sul precedente dei fatti del 133 a.C.: conflitto politico fra i tribuni della plebe Tiberio Gracco ed Ottavio, con cui inizia la lunga crisi) della guarentigia della provocatio; 

     b) dalle ben note liste di proscrizioni (elenchi di avversari politici colpiti da gravi misure repressive: esecuzione sommaria in caso di cattura; esilio in caso di fuga; confisca dei beni; perdita dell’elettorato passivo per i discendenti), adoperate, sul precedente della ‘lex de prosriptione’ di L. Cornelio Silla, come terribili strumenti di lotta politica. I gruppi politici che di volta in volta detennero il potere consideravano, infatti, le forze che ne erano escluse non più come avversari politici, ma come nemici (hostes) da combattere ed annientare.

     Spezzato, nel clima arroventato delle factiones  e delle guerre civili ogni legame fra esercizio del potere ed utilitas rei publicae, dissolta quest’ultima nella ‘utilitatum varietas’ (Cic., de rep. 1.32.49), venne in conseguenza meno, all’interno dello status rei publìcae, quella dinamica coesione fra le partes rei publicae, nella quale si risolveva il momento ordinante del sistema costituzionale repubblicano [§ 20]..

     Si collocano in questo complesso e drammatico contesto un serie di progetti politici, ideati ed avviati da vari esponenti della società di quel tempo, legati ciascuno a differenziate aggregazioni politico-ecomomico-sociali, al fine o di adeguare alla mutata realtà, tramite opportune riforme istituzionali (commutationes), lo status rei publicae, o di sovvertirne radicalmente  le fondamenta (eversio rei publicae: Cic., De off. 2.1.3).

     Fra i più rilevanti tentativi del secondo gruppo si colloca, in particolare, la celebre congiura di Catilina (coniuratio), energicamente repressa da Cicerone nell’anno del suo consolato.

     S’inseriscono, invece, nel filone delle riforme istituzionali (commutationes) tre tentativi di diverso segno, caratterizzati tutti, pur nella rilevante differenza delle rispettive soluzioni, dal comune obiettivo di razionalizzare, con mirate modifiche funzionali, il rapporto fra i diversi organi del sistema istituzionale in modo tale da accentuare, nel quadro complessivo dei rapporti endogovernativi, il rilievo politico ed il ruolo decisionale di uno degli organi del “modello consociativo”: del tribunato della plebe e delle assemblee popolari (razionalizzazione in senso democratico), a scapito del senato e delle magistrature; del senato, a scapito del tribunato, delle magistrature curuli e delle assemblee popolari (razionalizzazione in senso aristocratico); della suprema magistratura, e precisamente della dittatura, trasformata in magistratura ordinaria ed annuale), a scapito del senato, del tribunato e delle assemblee popolari (razionalizzazione in senso monarchico).

    La razionalizzazione in senso democratico venne perseguita dal movimento graccano ed, in particolare, da Caio Gracco (123-122 a.C.); la razionalizzazione in senso aristocratico venne realizzata da L. Cornelio Silla, soprattutto nel corso della sua dittatura rei publicae constituendae (82-79 a.C.); la razionalizzazione in senso monarchico fu attuata da Giulio Cesare nel corso della sua dittatura (49-44 a.C.). 

     Una radicale svolta politico-costituzionale si verificò, tuttavia, nel febbraio del 44 a.C., in coseguenza e per effetto del conferimento a Cesare della dittatura a vita: circostanza, questa, che travolse in modo irreparabile la caratteristica fondamentale della  dictatoris dictio: la temporaneità del conferimento dei poteri. Da quel momento la ‘commutatio rei publicae’ esorbitò irremediabilmente da limiti fisiologici della “razionalizzazione” del modello consociativo. La res publica si ridusse ad  un termine privo di contenuto e forma politica (appellatio sine corpore ac specie: Suet., Iul. 77.1). Cesare non fu più un magistrato, ma un monarca.       

     La radicale svolta istituzionale suscitò la reazione di quanti erano avversi al nome ed alla sostanza politica del regnum, coagulando tensioni a lungo represse, che sfociarono nella congiura e nell’uccisione di Cesare all’inizio della celebre seduta senatoria delle idi marzo del 44 a.C.

     I congiurati s’illusero che, eliminato Cesare, potesse risorgere il modello consociativo della libera res publica. Gli eventi successivi dimostrarono invece che la commutatio cesariana, nella misura in cui era riuscita a coniugare – prima della svolta del febbraio del 44 a.C. (conferimento della dittatura a vita) – l’unità e l’efficienza della direzione politica con il fondamento plebiscitario del potere (dictio fondata su apposita lex publica populi Romani), istituzionalmente “temporaneo”, e con la programmatica ricerca del pubblico consenso (come attesta la lettera di Cesare indirizzata nel 49 a.C. ad Oppio e Cornelio Balbo, in Cic., Ad Att. 9.7 c. 1), rispondeva a reali ed ineludibili esigenze di ordine e sicurezza, imposte da pluralismo del cosmo romano, ed in quanto tale era stata recepita ed assimilata da larghi strati dell’opinione pubblica.

     27. – Il sistema politico-istituzionale del principato e la funzione ordinante dell’auctoritas principis

     Abbiamo avuto modo di precisare, trattando della crisi della costituzione repubblicana, che quest’ultima fu causata, dal punto di vista giuridico-costituzionale, dalla discordia civium et potestatum prodotta dall’utilitatum varietas.
     Le lunghe lotte civili ed il fallimento dei diversi tentativi di razionalizzazione del sistema consociativo, ora in senso democratico, ora in senso aristocratico, ora in senso monarchico, avevano dimostrato che l’unità della res publica poteva essere ripristinata solo a patto d’integrare e surrogare la funzione ordinante della concordia civium et potestatum con la funzione ordinante di una nuova “forza-potere” che fosse in grado di coordinare tutte le altre forze in gioco.

     L’esigenza politico-costituzionale dell’unità di comando, profondamente avvertita nel periodo preaugusteo e la funzione ordinante svolta dal princeps in seno alla constitutio rei publicae, appaiono stigmatizzate, con stringata incisività, negli Annali di Tacito:

Tac, An., 1.9.4-5: ... non aliud discordantis patriae remedium fuisse quam ut ab uno regeretur.  5. Non  regno  tamen  neque  dictatura,  sed principis  nomine  constitutam  rem publicam.

[...non era rimasto altro rimedio alle discordie della patria se non quello di sottoporla al governo di uno solo. Tuttavia, non con il regno, nè con la dittatura, ma con il nome di principe (egli) aveva ricostituito la comunità politica].

     Il principato, nella sua genuina essenza, altro non è se non un ‘novus status rei publicae’, il cui elemento ordinante è dato dall’auctoritas principis e lacui intrinseca struttura sfugge ad ogni rigida classificazione secondo preconcetti schemi formali desunti dall’esperienza greca o dalla esperienza moderna.

     Sotto questo riguardo, risulta singolarmente istruttivo e chiarificatore un testo di Svetonio, nel quale viene riferito il contenuto di un celebre editto di Augusto:

     Svet., Aug., 28, 2: Ita mihi salvam ac sospitem rem publicam sistere in sua sede liceat, atque eius rei fructum percipere quem peto, ut optimi status auctor dicar et moriens ut feram mecum spem, mansura in vestigio suo fondamenta rei publicae quae fecero’. Fecitque ipse se compotem voti nisus omni modo, ne quem novi status paeniteret.

     [Così sia a me concesso di consolidare salva ed incolume nella sua sede la comunità politica, e di averne il frutto che io desidero, quello di esser chiamato fondatore di un’ottima forma di governo  e di portare con me, morendo, la speranza che dureranno incrollabili le fondamenta dell’organizzazione politica da me poste”. Ed egli adempì quel voto, sforzandosi in ogni modo di far sì che nessuno potesse dolersi del nuovo sistema di governo].

     E ora necessario chiarire in che cosa consista esattamente il novus status del quale parla Svetonio e del quale Augusto si proclama auctor.
     A tal fine assume preminente rilievo il notissimo e controverso cap. 34 delle Res Gestae Divi Augusti:

     Mon. Anc., VI, 34, 13-23 (= Mon. Ant. IX): 1. in consulatu sexto (28 a.C.) et septimo (27 a..C.), postquam bella civiltà exstinxeram, per consensum universorum potitus rerum omnium, rem publicam ex mea potestate in senatus populique Romani arbitrium transtuli. 2. Quo pro merito meo senatus consulto Augustus appellatus sum et laureis postes aedium mearum vestiti publice coronaque civica super ianuam meam fixa est et clupeus aureus in curia lulia positus, quem mihi senatum populumque Romanum dare virtutis clementiaeque iustitiae et pietatis caussa testatum est per eius clupei inscriptionem. 3. Post id tempus auctoritate omnibus praestiti, potestatis autem nihilo amplius habui quam ceteri qui mihi quoque  in magistratu conlegae fuerunt.

     [Durante il sesto ed il settimo consolato, dopo ch’ebbi posto termine alle guerre civili, avendo concentrato nelle mie mani, per consenso universale, tutti i poteri, trasferii la direzione della comunità politica dalla mia potestà alle libere decisioni del senato e del popolo romano. 2. Per questo mio merito fui proclamato Augusto per senatoconsulto, la porta della mia casa fu ornata pubblicamente di alloro, una corona civica fu infissa sopra la mia porta e nella curia Giulia fu posto uno scudo d’oro, la cui iscrizione attestava che il senato ed il popolo romano me l’offrivano per il mio valore, la mia clemenza, la mia giustizia e la mia pietà. 3. Dopo d’allora fui superiore a tutti per autorità, ma non ebbi alcuna potestà maggiore degli altri cittadini, che mi furono anche colleghi nella magistratura].

     Il primo paragrafo del trascritto cap. 34 si riferisce alla cosiddetta restitutio rei publicae, effettuata da Ottaviano, dinanzi al senato, nella solenne seduta del 13 gennaio del 27 a.C.
     Il problema fondamentale che scaturisce dalla lettura del testo è quello di stabilire il senso e la portata della frase: rem publicam ex mea potestate in senatus populique Romani arbitrium transtuli.
     Gli studiosi moderni, muovendo da una visione prevalentemente “formale” dei fatti e dei rapporti costituzionali, concordano nel ritenere, pur nella varietà delle singole formulazioni, che la frase alluda al ripristino della “legalità” costituzionale, dopo la parentesi rivoluzionaria. Sulla base di tale presupposto, la locuzione ‘res publica’ viene comunemente tradotta con i termini “costituzione”, “stato”, “governo”; mentre la locuzione ‘ex mea potestate’ viene resa ora con “potere costituente”, ora con supremo potere “di fatto”. Ebbene, a nostro avviso, non poche delle difficoltà insorte nella valutazione dei fatti del 27 a.C. sono da imputare proprio alla generale tendenza egli studiosi a rendere il senso della frase ‘rem ublicam... transtuli’ per mezzo del nostro linguaggio e ad interpretarne lo spirito mediante il ricorso al filtro deformante di categorie dogmatiche strettamente legate all’esperienza moderna, quali  “legalità”,  “rivoluzione”,  “costituzione”,  “Stato”, “governo”.

     Per intendere esattamente il senso e lo spirito della frase in esame e per cogliere, al tempo stesso, il reale valore politico-costituzionale della restitutio rei publicae, è necessario tener conto della configurazione corporalistica della res publica ed alla connessa concezione potestativa e dinamica dei rapporti costituzionali, tipiche della res Romana.

      La restitutio rei publicae del 27 a.C., in ultima analisi, si risolve e si concreta nella  ricostituzione della complementarietà organica delle diverse partes rei publicae, nel ritorno all’equilibrio funzionale fra parere ed imperitare e  nella parallela e simmetrica  ricostituzione della congruenza fra l’esercizio del potere e l’utilitas communis omnium.

      L’affermazione di Augusto ‘rem publicam a dominatione factionis oppressam in libertatem vindicavi’[restitui la libertà alla comunità politica oppressa da dominio di una fazione] (Mon. Anc. 1,1,2) allude proprio alle profonde dissociazioni potestative che si erano prodotte all’interno della constitutio rei publicae per effetto della  discordia civium et potestatum e della utilitatum varietas.
     Alla ‘res publica amissa’, di cui parlava Cicerone in De re publica, 5.1.2 – ‘nostris enim vitiis, non casu aliquo, rem publicam verbo retinemus, re ipsa  iam pride  amisimus’ [per nostre colpe infatti, non per caso, conserviamo la nostra comunità politica di nome, ma l’abbiamo, da tempo, perduta nella realtà] - subentra, così, in conseguenza e per effetto della svolta augustea, la res publica restituta.

     La frase augustea ‘rem publicam… transtuli’ è pregna di concretezza romana: la res publica, intesa come res communis omnium, viene translata da chi l’ha sottratto alla dominatio factionum ‘in senatus populique Romani arbitrium’.
     Per effetto di questa ‘translatio’ l’elemento oggettivo e statico della comunità politica (res publica) tornava a coincidere perfettamente con l’elemento soggettivo e dinamico della medesima (senatus populusque Romanus). Nel linguaggio istituzionale e nell’ideologia politica della libera res publica la formula ufficiale SPQR non denotava infatti i supremi organi di governo, ma la stessa comunità politica considerata come centro d’imputazione di poteri e di rapporti pubblici.

     Questa interpretazione della translatio rei publicae potrebbe sembrare, a prima vista, in contrasto con la testimonianza di Dione Cassio (storico greco dell’età dei Severi), il quale così riferisce il punto centrale del discorso tenuto da Ottaviano in senato nel corso della seduta del 13 gennaio del 27 a.C.: 

    Dione Cassio, Hist. Rom. 53.4.3: άφίημι τήν άρχήν άπασαν καί άποδίδωμι ύμίν παντα άπλώς, τά όπλα , τούς νομους , τά έθνη.

    [depongo ogni potere e rendo a voi incondizionatamente ogni cosa, le armi, le leggi, le popolazioni].

     Il senso letterale del passo è abbastanza chiaro e non presenta difficoltà alcuna. Più difficile è, invece, interpretare lo spirito dell’intera frase e segnatamente il senso logico dell’espressione τούς νόμυς.

     Comunemente tale locuzione viene resa ora con potere costituente, ora con ordinamento legale dello Stato
. L’oggetto della traslatio sarebbe stato costituito, pertanto, oltre che dal governo sull’Italia e sulle provincie e dal comando sugli eserciti, anche dall’ordinamento legale dello Stato, ovvero dal potere di emanare una nuova costituzione.

      Non possiamo aderire a questa interpretazione. A noi sembra, piuttosto, che παντα άπλώς, τά όπλα , τούς νομους , τά έθνη stiano alla res publica come le parti al tutto. In altri termini, ci sembra che le locuzioni in esame abbiano, nel linguaggio di Ottaviano-Dione, lo stesso valore concreto che hanno pecunia, classis,  nautae, socii in Cic., De inv., 2, 56, 168.

     Il pensiero giuspubblicistico e la coscienza politico-costituzionale del tempo di Augusto non sono infatti rapportabili, sic et simpliciter, al moderno concetto di “legalità”, sibbene al concetto, sensibilmente diverso, di “legittimità rituale”
.

     A riprova della concezione alegalistica che i Romani del tempo di Ottaviano Augusto avevano della legittimità, possono essere addotte due importanti e significative testimonianze, una dello stesso Augusto, l’altra del giurista Antistio Labeone (citato da Gellio), irriducibile avversario del nuovo regime:

     Mon. Anc. 1.6.1: Nullum magistratum cantra morem maiorum delatum recepi.

     [Non accettai alcuna magistratura conferita contro il costume antico].

     Gell., N. A. 12. 2 : Agitabat hominem (Labeonem) libertas quaedam nimia atque vecors usque eo, ut divo Augusto iam principe et rem publicam obtinente ratum tamen pensumque nihil haberet nisi quod iussum sanctumque esse in Romanis antiquitatibus legisset.

    [Agitava l’uomo (Labeone) un’eccessiva ed insensata sete di libertà, al punto che egli non riteneva accettabile e degno di stima - benché il divo Augusto fosse già principe e signore della res publica  — se non quanto avesse trovato saldamente sancito nelle antichità romane].

     I due testi dimostrano chiaramente che per Augusto e per Labeone i criteri di legittimità sono dati dal “precedente” e dalla “tradizione”, il cui valore ricade, come sappiamo, entro i limiti della legittimità rituale e non già della legalità.

     È abbastanza esplicito, in proposito, l’editto dei censori del 92 a.C.:

     Haec nova, quae praeter consuetudinem ac morem maiorum fiunt, ncque placent neque recta videntur (FIRA, I°, p. 306, nr. 52).

[Queste novità che avvengono al di fuori della consuetudine e del costume degli antichi, non piacciono e non sembrano giuste].

    Quanto abbiamo fin qui osservato circa il significato “concreto” ed il valore “potestativo” della translatio risulterà ancóra più evidente ove si ponga mente ai presupposti costituzionali che ne resero possibile l’attuazione.

     Questi sono dati da una rete di necessitudines, cioè di vincoli “clientiformi”, il cui effetto fu quello di stringere attorno ad Ottaviano tutte le popolazioni dell’impero.

     A questi vincoli allude certamente la controversa frase augustea ‘per consensum universorum potitus rerum omnium’ , ed agli stessi vincoli attiene la ‘coniuratio Italiae  et provinciarum’,  della  quale parla Augusto  nel  cap.  25 delle Res Gestae:

     Mon. Anc., V.25.3-4: Iuravit in mea verba tota Italia sponte sua et me belli, quo vici ad Actium, ducem depoposcit. Iuraverunt in eadem verba provinciae Galliae, Hispaniae, Africa, Sicilia, Sardinia.

     [Giurò spontaneamente nelle mie parole l’Italia intera e mi proclamò duce della guerra in cui vinsi ad Azio. Giurarono nelle stesse parole le provincie delle Gallie, delle Spagne, di Africa, di Sicilia, di Sardegna].

      La dottrina storico-giuridica ha esaminato il problema della coniuratio e del consensus quasi esclusivamente in funzione della dibattuta questione della “costituzionalità” della posizione di Ottaviano anteriormente al 28 a.C. e del fondamento legale del suo potere, dando vita a sottili ed interminabili discussioni circa il valore politico o giuridico della coniuratio e del consensus, nonché circa il rapporto con il potere triumvirale.

     L’importanza di siffatte disquisizioni sfuma tuttavia notevolmente alla luce della concreta configurazione dello status rei publicae come sistema autoordinantesi di poteri-azioni.

     Da questo punto di vista, coniuratio e consensus, lungi dal ricadere su un piano meramente sociologico o, comuque, extracostituzionale, attengono, in senso proprio, al momento dinamico della constitutio rei publicae.

     La loro funzione “costituzionale” si estrinseca, in definitiva, nella creazione di un complesso di rapporti politico-giuridici e di correlative necessitudines che, coordinandosi fra loro, sfociano nella creazione di un nuovo elemento ordinante, di una nuova concordia e, quindi, di un nuovo ordine costituzionale: il  principatus.                                                                                

      In quest’ottica il nuovo ordine costituzionale si risolve in un concreto e dinamico sistema di poteri-azioni, che si differenzia dal precedente sistema repubblicano per il diverso atteggiarsi, appunto, del momento ordinante, che è essenzialmente costituito dall’auctoritas principis..

     II diverso atteggiarsi dell’elemento ordinante incide infatti sulla stessa fisionomia della res publica, dando luogo a diversi assetti politico-costituzionali, cioè a diversi status o formae di res publica. Per questo motivo non ci sembra condivisibile il punto di vista di Velleio Patercolo, secondo il quale i fatti del 27 a.C. avreberro segnato un ritorno all’antica forma rei publicae: prisca illa et antiqua rei publicae forma revocata (Vell. Pat. 2.89.3)

     Ciò posto, prima di procedere all’esame della funzione ordinante dell’auctoritas principis, riteniamo opportuno precisare, in via preliminare, che parlando di “personalità” del potere del princeps intendiamo riferirci, fuori di ogni assiomatica distinzione fra carisma personale e carisma istituzionale
, all’impossibilità di configurare, lungo tutto l’arco dell’evoluzione costituzionale del principato, attribuzioni, poteri e funzioni del princeps, indipendentemente dalla persona fisica del soggetto cui ineriscono.

     Non esiste, in altri termini — come è stato esattamente osservato
 — il principato come entità astratta, ma esistono, piuttosto, i singoli principi o, quanto meno, la “serie” dei principi: il che depone certo per l’istituzionalità del principato, ma non anche per l’impersonalità dei poteri, delle attribuzioni e delle funzioni del  princeps.
     Parecchi elementi depongono, del resto, per la personalità del potere di Ottaviano Augusto e dei suoi successori.

     Per Ottaviano Augusto, la personalità del suo potere è provata sia dallo stesso titolo di Augusto e dagli altri appellativi ed onori concessigli dal senato e dal popolo Romano (Mon. Anc., ll., 9, 15-20; II, 10, 21-23; VI, 34, 16-21; 35, 24-29), sia dalla natura stessa dei poteri e delle attribuzioni conferitigli fra il 27 ed il 23 a.C.

     Ai nostri fini non è necessario procedere ad una capillare disamina del fondamento, delle caratteristiche e del contenuto dei singoli poteri. Ci basta soltanto cogliere il significato globale degli eventi del 27 e del 23 a.C, in conseguenza e per effetto dei quali si vennero delineando le caratteristiche essenziali ed i principi informatori (fundamenta: Suet., Aug.,28, 2) del novus status rei publicae.
      Sotto questo profilo assume importanza fondamentale il terzo paragrafo del cap. 34 delle Res Gestae, sopra trascritto: Post id tempus auctoritate omnibus praestiti, potestatis autem nihilo amplius habui quam ceteri qui mihi quoque in magistratu conlegae fuerunt.
     L’interpretazione del passo è fortemente controversa. I punti maggiormente disputati sono due: il concetto di auctoritas e la nozione di potestas.
     Quanto al primo punto si possono individuare tre principali indirizzi: a) in base ad un primo indirizzi, ‘auctoritas’ implicherebbe un generico primato politico-sociale ed avrebbe una valenza essenzilamente etico-politica
; b) in base ad un secondo ‘auctoritas’ avrebbe invece valore giuridico-costituzionale, nel senso che denoterebbe la posizione sovrana assunta dal principe in seno al nuovo regime
; c) in base ad un terzo, infine, il termine auctoritas avrebbe subìto un graduale processo di costituzionalizzazione, in forza del quale l’originario valore politico si sarebbe trasformato in un sempre più spiccato valore giuridico
.

     Non meno profonde sono le divergenze per quanto concerne l’interpretazione del termine potestas, nel contesto della dichiarazione augustea.

     Alcuni studiosi, attribuendo al predetto termine il significato tecnico-giuridico di potere magistratuale, identificano i conlegae, dei quali si parla nel cap. 34 delle Res Gestae, con coloro i quali gerirono il consolato assieme ad Augusto.

     Altri, invece, interpretando il termine potestas nel senso generico di potere legalmente conferito, identificano i conlegae con i correggenti, e cioè con coloro i quali affiancarono Augusto nell’esercizio della tribunicia potestas (Mon. Anc. I.6.41-43), dell’imperium e della potestas censoria
.
     Non mancano, infine, coloro i quali hanno cercato di conciliare le due opposte soluzioni, prospettando una media sententia
.

Sono questi, in sintesi, i principali orientamenti emersi nella moderna dottrina per quanto riguarda i punti essenziali della controversa dichiarazione augustea. Nessuna delle predette opinioni ci persuade del tutto. A nostro avviso l’auctoritas di cui parla Augusto non è nè un “potere sovrano”, equivalente alla moderna nozione di “sovranità”, nè una mera preminenza politica, ma una forza ordinante, destinata a potenziare, integrare  (augere) e coordinare (constituere) i singoli poteri costituzionali (potestates).
     In altri termini, intendiamo dire che 1auctoritas principis svolge, in seno al novus status rei publicae, una funzione grosso modo equivalente a quella dell’ordine normativo; anzi, ci sembra che l’auctoritas possa essere considerata come la remota matrice costituzionale della “norma” statuale, cioè come l’elemento generatore del contenuto legislativo-statuale dell’ordine giuridico.

     Questa tendenza, che in età augustea è solo agli inizi, andrà accentuandosi progressivamente — lo vedremo fra poco — nel corso del principato, senza per altro sfociare, fino al III secolo d.C, in un radicale monismo normativo.

    La tragica fine di Giulio Cesare aveva dimostrato, in modo eloquente, che la crisi della res publica non poteva scaturire dalla surrogazione dei tradizionali poteri delle magistrature, del senato, dei comitia con un potere unitario di tipo monarchico, ma dalla integrazione e dalla coordinazione dei poteri tradizionali con una forza-potere idonea a ripristinare l’unità organica della res publica.
     Augusto per mezzo dell’antitesi auctoritas - potestas non ha inteso distinguere il semplice prestigio personale dai poteri costituzionali, ma ha inteso giustapporre la generale funzione di coordinamento, per la quale egli era princeps et Augustus, all’esercizio di poteri ritualmente assunti (optima lege) per la realizzazione di còmpiti ordinari o straordinari.

    L’ auctoritas, in definitiva, pone il princeps al di fuori delle magistrature, ordinarie o straordinarie che siano. Ottaviano, in quanto princeps et Augustus, non è magistrato; lo è solo nella misura in cui egli venne investito, singolarmente o collegialmente, di determinati poteri-funzioni per l’esplicazione di compiti ordinar! o straordinari. Da qui scaturisce l’ambiguità del principato augusteo: Ottaviano, in quanto magistrato, è pars rei publicae; in quanto princeps et Augustus, è l’espressione dell’unità della res publica; è egli stesso la res publica.  

    Ed è proprio alla luce di questa singolare ambivalenza della posizione costituzionale del princeps, colta efficacemente da 

                         Ovidio, Trist., 4.4.13-16:

                         ipse pater patriae (quid enim est civilius illo?)

                         sustinet in nostro carmine saepe legi,

                         nec prohibere potest, quìa res est publica Caesar

                         et de communi pars quoque nostra bono est.

                         [Egli stesso, padre della patria (chi, infatti, è più indulgente di lui?),

                         sopporta che si legga spesso il suo nome nel nostro carme.

                         Ne lo può impedire, giacché Cesare

                         è la res publica ed è del bene comune anche nostra parte].

che occorre spiegare il senso dell’editto augusteo (Suet., Aug., 28, 2), sopra trascritto.

Augusto si proclama auctor del novus status rei publicae non perché egli sia l’artefice di una formale riforma costituzionale, ma perché egli ha reso possibile con la sua auctoritas la ricostituzione delle partes rei publicae.
La frase mansura in vestigio suo fundamenta rei publicae quae iecero deve essere intesa nel senso che la struttura del novus status rimane pur sempre formata da un sistema di poteri-azioni (fundamenta) al pari della struttura del precedente status rei publicae (mansura in vestigio suo), con la sola differenza del momento ordinante, che consiste appunto nell’auctoritas principis (quae iecero).

     Da quanto detto si evince che l’auctoritas principis non consiste in un potere impersonale, normativamente vincolato, ma in una concreta vis personale, dalla quale dipende la “certezza” dei rapporti costituzionali.

     Infatti, il ius ratumque, che in età repubblicana scaturiva dalla convergenza delle forze-poteri della magistratura, del senato e delle assemblee popolari verso l’utilitas communis, scaturisce ora essenzialmente dalla adprobatio del princeps. Il che val quanto dire che il momento ordinante del nuovo sistema ricade ancóra una volta sul piano concreto e dinamico dell’azione e non già sul piano astratto e statico della “norma” statuale.

     Chiarito così il significato dell’incisivo paragrafo delle Res Gestae (34.3), resta ora da precisare il rapporto intercorrente fra la dichiarazione augustea e le altre testimonianze storiche sui fatti del 27 e del 23 a.C.

      Da varie fonti, ed in particolare da Dione Cassio
, risulta che ad Augusto sarebbero stati attribuiti, nel 27 e soprattutto nel 23 a.C., amplissimi poteri straordinari, sui quali tacciono, però, le Res Gestae, eccezion fatta per la tribunicia potestas
.

     Orbene, tale discordanza ha suscitato difficoltà e contrasti notevoli presso gli studiosi della costituzione augustea, i quali hanno discusso a lungo sui motivi della reticenza di Augusto, nonché sulla attendibilità e sulla natura dei singoli poteri straordinari.

     Si tratta, in ultima analisi, di stabilire fino a che punto le attestazioni sui poteri straordinari ed eccezionali siano conciliabili con il “morbido linguaggio”
 di Augusto, il quale, come abbiamo già visto, dichiara di essere stato, dopo il 27 a.C. (post id tempus), superiore a tutti auctoritate, ma di non avere avuto una potestas superiore a quella di coloro che furono in magistratu conlegae.

     Ora, a noi sembra che il contrasto fra la dichiarazione augustea e le attestazioni sui poteri straordinari ed eccezionali vada risolto in base a quanto abbiamo poc’anzi osservato circa la distinzione fra auctoritas e potestas.
     Augusto non ha voluto sorvolare sui poteri straordinari ed eccezionali per prudente calcolo politico, ma ha voluto piuttosto distinguere la potestas di tipo magistratuale
 da quella sua generale forza-potere di carattere extra-magistratuale che è l’auctoritas.
     I poteri eccezionali e straordinari, dei quali parla Dione Cassio, altro non sono se non particolari estrinsecazioni dell’auctoritas, già implicite, in quanto tali, nell’attribuzione del titolo di Augustus, ma di volta in volta sollecitate dallo stesso Augusto ed espressamente riconosciute dal senato e dal popolo romano per il raggiungimento della utilitas publica e per il migliore coordinamento dei poteri costituzionali.

     In questa prospettiva vanno collocati, a nostro avviso, tanto i principali riconoscimenti del 27 a.C.: l’imperium decennale su tutte le provincie non ancóra pacificate (Dio. Cass., 53.13.1; Suet., Aug. 47), e soprattutto la tanto discussa φροντίς καί προστασία τών κοινών πάσα (cura et tutela rei publicae universa) della quale parla Dione Cassio (53.12.1) ; quanto i due più significativi poteri del 23 a.C., concordemente ritenuti come i pilastri istituzionali del principato: la tribunicia potestas a vita e l’imperium proconsulare maius et infìnitum (Dio Cass., 53.32.5).

     La spiccata funzione ordinante di quest’ultimi riconoscimenti ci sembra innegabile: con la tribunicia potestas, che conferiva al princeps universorum la qualifica di  sacrosanctus veniva devoluto ad Augusto il compito di coordinare i poteri all’interno della civitas Romana, superando così il tradizionale dualismo fra il potere aristocratico ed il potere tribunizio; con l’imperium proconsulare maius et infìnitum veniva affidato ad Augusto il còmpito di coordinare i poteri dei governatori delle province con i poteri centrali della civitas Romana, colmando così il iato politico-costituzionale fra l’ordinamento centrale e gli ordinamenti locali delle provincie dell’impero.

    Infine, a noi sembra che la configurazione dei diversi poteri del princeps come “particolari” estrinsecazioni della sua auctoritas trovi indiretta, ma assai significativa, conferma nella cosiddetta clausola discrezionale (claus. 6 a) della lex de imperio Vespasiani:

     Utique quaecumque ex usu rei publicae maiestateque divinarum humanarum publicarum privatarumque rerum esse censebit, ei agere facere ius potestasque sit, ita uti divo Augusto, Tiberioque Iulio Caesari Augusto, Tiberioque Claudio Caesari Augusto Germanico fuit (FIRA, I , p.156, lin. 14-21).

     [Che egli abbia il diritto ed il potere di prendere qualunque decisione  riterrà utile allo Stato ed alla dignità delle cose divine, umane, pubbliche e private, così come fu concesso al divo Augusto, a  Tiberio Giulio Cesare , a Tiberio Claudio Cesare Augusto Germanico].

     Tale clausola non può essere considerata, a nostro modo di vedere, nè come una norma di rinvio, nè come uno mero strumento di legalizzazione degli atti compiuti prima dell’investitura (specifico oggetto della ottava clausola della lex de imperio), ma soltanto come un globale ed esplicito riconoscimento della facoltà del princeps, implicita nella sua actoritas, di agere facere quaecumque ex usu rei publicae... esse censebit
.

   L’unico limite del potere del princeps è dato, in definitiva, dall’utilitas rei publicae. Il che depone non solo per la discrezionalità, ma anche per la personalità del potere imperiale, dal momento che il riconoscimento della facoltà di agere facere avviene, per così dire, intuitu personae.
     Tale situazione rimane sostanzialmente inalterata con i successori di Augusto, malgrado la progressiva stabilizzazione del principato ed il correlativo rafforzamento dei poteri imperiali.Due elementi, soprattutto, depongono in tal senso: a) la crisi nel trapasso dei poteri imperiali e la connessa oscillazione fra due opposte esigenze, quella della stabilità dei rapporti costituzionali e quella della scelta dell’ optimus princeps (Tac., Ann. 1.12; Herodian., Hist. 2.1.3 e 8-9; S.H.A, Maxim. 15.7; Pert. 4-5; e, soprattutto, Plin., Pan. Traini); b) il giuramento di fedeltà ed obbedienza che istituiva fra il princeps  e  tutti gli abitanti dell’impero un vincolo personale di tipo clientiforme.

     La persistente “personalità” del potere del princeps è, d’altra parte, solo una conseguenza o, per meglio dire, un riflesso della natura eminentemente fattuale delle strutture costituzionali del principato.

     Non esiste, invero, una “costituzione” del principato nel senso politico-giuridico; nè, tanto meno, esiste una “carta” del principato: tale non può certo essere considerata la lex de imperio, che altro non è se non una componente più o meno formae del “rito” d’investitura del princeps (Gai Inst.1.5), rito contraddistinto da cerimonie solenni di assunzione del potere (Herodian. Hist. 4.1.4), varianti nel tempo a seconda delle circostanze.

     Le strutture del nuovo sistema costituzionale sono formate — lo abbiamo già detto — da una rete di necessitudines e di connessi poteri-azioni, in ordine ai quali la reductìo ad unitatem è svolta, fuori di ogni previsione  normativa, dall’auctoritas principis.
     La “forza” ordinante dell’auctoritas è data, ad un tempo, dalla “forza” personale del soggetto cui essa inerisce e dalle diverse “forze” politico-militari ed economico-sociali che vi si riconnettono. Il venir meno di tali presupposti determina l’insorgere di periodi di “crisi” o il ritorno temporaneo alla concordia civium et potestatum.
     L’esempio più cospicuo del secondo caso è senza dubbio offerto dall’episodio della rivolta contro Massimino il Trace (235-238), il quale non aveva neppure chiesto la lex de imperio. Il senato, in quella occasione, dopo aver dichiarato Massimino hostis rei publicae, inviò alle varie provincie un proclama inneggiante alla concordia ed alla libertà (S.H.A., Maxim., 15), con il quale s’invitavano i proconsoli, i presidi, i legati e le altre autorità locali a consentire ad salutem rei publicae obtinendam, perseguitando Massimino ed i suoi amici:

     S.H.A, Maxim., 15, 8: Vestrum nunc est consentire ad salutem rei publicae optinendam et ad scelera defendenda et ad illam beluam atque illius amicos, ubicumque fuerint, persequendos. A nobis etiam Maximinus cun filio suo hostis est iudicatus.

    [Ora spetta a voi contribuire alla completa salvezza dello Stato, impedendo ogni misfatto e perseguitando quella belva ed i suoi amici, dovunque si trovino. Noi abbiamo dichiarato Massimino e suo figlio nemici pubblici].

     L’appello del senato, accolto da quasi tutti i governatori delle provincie, segnò un ritorno momentaneo alla concordia potestatum, tosto surrogata dall’’auctoritas dei due Gordiani, poiché era ormai da tutti avvertita la necessità di ricorrere all’unità del comando per garantire l’unità della res publica: ...unum esse rei publicae corpus atque unius animo regendum (Tac., Ann.,1.12).

     28. modalità E DIREZIONI esplicative dell’auctoritas principis
     Tutto ciò premesso intorno alla personalità del potere del princeps ed alla fattualità delle strutture costituzionali del principato, possiamo ora procedere ad una breve puntualizzazione delle forme attraverso le quali si manifesta e si realizza la funzione ordinante dell’auctoritas.

     Orbene, l’auctoritas principis si concreta, in tutte le sue manifestazioni, nell’esercizio di un potere “decisionale” circa il iudicium de utilitate rei publicae, iudicium che era stato, durante il periodo della crisi della libea res publica, causa ed oggetto di eversive contentiones civium et potestatum.
     In altri termini, la funzione ordinante dell’auctoritas principis si risolveva essenzialmente in un’interpretazione super partes – ed, in quanto tale, “autorevole” - dell’utilitas communis omnium.          Non a caso l’utilitas costituisce l’essenziale e costante motivo ispiratore di tutti i provvedimenti imperiali.

     Il iudicium de utilitate rei publicae, devoluto  al princeps universorum, in qualità di rector civitatis et gubernator imperii, ha per oggetto gli interessi concreti dei singoli cives e dell’intera collettività unitariamente intesa come corpus formato di più parti, e non già gli interessi ideali ed ipotetici di una entità astratta, distinta e contrapposta alla comunità ed ai suoi mèmbri.

     II potere decisionale del princeps, pur essendo ampiamente discrezionale, trovava infatti un limite nell’oggettivo interesse della comunità; superando tale limite si ricadeva fatalmente nell’arbitrio. In tal senso è significativo quanto afferma Tacito (Ann.15.44.5), a proposito della repressione neroniana dei cristiani: Unde . . .  non utilitate publica, sed in saevitiam unius absumerentur [Per questo . . . furono uccisi, per saziare la crudeltà di uno, non per il bene di tutti].

     L’utilitas publica rimaneva ancóra, restituta re publica, l’utilitas populi, cioè l’utilitas communis omnium, anche se l’interpretazione di ciò che era utile a tutti spettava ormai al princeps universorum, cioè a colui che era, ad un tempo, pars rei publicae e res publica egli stesso.

    Alla compiuta affermazione di un’astratta utilitas publica, impersonalmente proiettata verso piani ideologici (ragion di Stato), si giunse solo nel corso del Basso Impero, per effetto di un complesso di trasformazioni, che possono così sintetizzarsi: a) la sostituzione del dominus et deus al princeps universorum; b) il declassamento dei cives al rango di ‘subiecti’; c) l’affermazione di nuovi valori giuridici astratti;  d) la dissociazione fra l’ordine morale e l’ordine politico.

     Tutte queste trasformazioni raggiunsero il completo sviluppo e la definitiva maturazione nei secoli del dominato, ma le loro origini risalgono certamente al periodo del principato.

     Anzi, si può fondatamente affermare che la remota matrice dell’intero processo storico è costituita proprio dal potere decisionale  del princeps circa il iudicium de utilitate rei publicae.
     In conseguenza e per effetto del rafforzamento e dell’assolutizzazione della posizione costituzionale del princeps, il suo potere decisionale tenderà a divenire, nel contesto di un variegato e graduale sviluppo storico,  arbitrario ed esclusivo, con il risultato di obliterare gli interessi della comunità e dei singoli membri, e di gettare, conseguentemente, le premesse di una sempre più spiccata antinomia fra comunità ed ordinamento. La progressiva evoluzione dell’auctoritas principis da potere di coordinamento e d’indirizzo ad arbitrario ed esclusivo del potere decisionale causò, in modo sempre più frequente, rilevanti squilibri potestativi, con l’ovvia conseguenza, di una più o meno grave frattura fra principatus e libertas. Depone, appunto, in tal senso un celebre passo della Vita di Agricola di Tacito, nel quale si sottolinea il senso ed il valore della svolta politico-costituzionale (coesione fra principatus e libertas) inaugurata da Nerva (96-98 d.C.) e potenziata da Traiano, dopo il tirannico principato di Domiziano (81-96 d.C.): 

     Tac., Agr. 3. 1: Nunc demum redit animus; et quamquam primo statim beatissimi saeculi ortu Nerva Caesar res olim dissociabilis miscuerit, principatum ac libertatem augeatque cotidie felicitatem temporum Nerva Traianus.

      [Ritorna ora l’animo, in quanto, al sorgere di questa beatissima età, Nerva Cesare ha saputo congiungere due cose un tempo inconciliabili, il principato e la libertà, e Traiano accresce ogni giorno la felicità dei tempi].

      Principatus e libertas sono quindi – o, meglio, possono essere - res dissociabiles, se e nella misura in cui il potere decisionale del principe tenda a divenire esclusivo ed arbitrario; possono essere invece armonicamente convergenti se e nella misura in cui il  potere decisionale del principe miri soltanto a coordinare le diverse forze poteri, assicurando la realizzazione della communis utilitas omnium.     

     Nel quadro complessivo della cennata evoluzione storica, l’età dei Severi (193-235 d.C.) rappresenta certamente una tappa fondamentale e decisiva. Parecchi elementi depongono in tal senso: 

   a) la burocratizzazione sempre più spiccata delle strutture amministrative; 

   b) la gestione assolutistica del potere; 

   c) l’affermazione del concetto di universitas come ente giuridico [§ 10]; 

   d) la progressiva transustanziazione della giuridicità nella normatività; 

   e) la configurazione dell’utilitas publica come essenziale criterio discretivo fra ius privatum e ius   publicum (D.1.1.1.2: Ulp.1 inst.) e la correlativa qualificazione di quest’ultimo come ius inderogabile (Pap. D.2.14.38; D.38.1.42; Ulp. D:26.7.5.7; D.27.8.1.9; D.50.17.45.1)..

     Il potere decisionale circa il iudicium de utilitate rei publicae, nel quale possiamo additare l’essenza dell’auctoritas principis, si esplicava in due fondamentali direzioni: la cura et tutela rei publicae universa e la cura legum et morum.

     La prima concerne l’aspetto politico-amministrativo, e si risolveva nel coordinamento prima, e nell’unificazione poi, di tutti i territori dell’impero, nonché di tutti i servizi, i fatti e le attività di ordine amministrativo, finalizzati al soddisfacimento d’interessi generali. La seconda concerne la complessa attività svolta dal princeps per promuovere, dirigere,  controllare  ed  integrare  il processo  di  unificazione giuridica dell’impero. Di questa seconda direttrice ci occuperemo specificamente in sèguito [§ 42]. In questa sede ci limiteremo a sottolineare che la prima direttiva si risolve in una articolata attività di promozione, cordinamento e controllo, nonché di integrazione (attraverso i nova officia imperiali) non soltanto dei tradizionali poteri-funzioni della libera res publica (senato, magistrature, comizi), ma anche dei servizi e còmpiti amministrativi di tutto l’impero, al fine di ovviare ai notevoli problemi ed alle variegate esigenze di territori vastissimi e di popolazioni fra loro profondamente diverse per tradizioni, costumi, lingua.                                                                                                                                                            

     Specificamente, la complessa attività sottesa alla prima direttiva sfociò in due rilevanti ed incisivi risultati: 

a) il coordinamento prima  (da Augusto a Traiano) e l’unificazione poi (dalle riforme di Adriano: istituzionalizzazione del consilium principis e di tutti i nova officia, riorganizzazione della cancelleria imperiale; all’editto di Caracalla del 212 d.C., che concesse la cittadinanza romana a tutti gli abitanti delle provincie, salvo limitate eccezioni) di tutti i territori e di tutte le popolazioni del vastissimo impero;

b) l’accentuazione della differenziazione fra funzioni di decisione e d’indirizzo – svolte esclusivamente dal principe e dai più alti funzionari (praefecti) – e funzioni di direzione ed esecuzione, accentrate ormai nella burocrazia imperiale, che ha sostanzialmente assorbito organi e funzioni del precedente sistema della libera res pubblica. 

     Prescindendo da un’analisi dettagliata ed organica di questa complessa materia, ci limiteremo soltanto a precisare che i principali interventi del princeps risultano univocamente causati e puntualmente motivati dalla necessità di provvedere nel contesto e nell’ottica della sua cura et tutela rei publicae universa.
     Così è da dire per i nova officia (praefecti, procuratores, curatores, cancelleria imperiale, consilium principis), che la dottrina moderna designa col termine generico di burocrazia imperiale e che secondo i giuristi classici sarebbero stati istituiti utilitatis causa per integrare i tradizionali officia della libera res publica. Così, in particolare, Pomponio, il quale nell’Enchiridion [§ 14, sub F)] sottolinea esplicitamente – come sappiamo [§ 7] – che il prefetto dell’annona ed il prefetto dei vigili sono stati istituiti, utilitatis causa, al di fuori dell’ordo magistratuum. 

     Alla publica utilitas possono essere altresì ricollegati i molteplici interventi del principe nella composizione del senato (lectio senatus), nonché nella scelta, ai sensi della quinta clausola della lex de imperio, dei magistratus legitimi: suffragatio (appoggio elettorale) e commendatio (raccomandazione).

     Considerazioni non dissimili possono essere formulate, infine, per quanto concerne i provvedimenti diretti ad assicurare la trasmissione e la continuità del potere imperiale, come attesta, in particolare, Velleio Patercolo ( Hist. Rom. 2.104.1) con specifico riferimento all’adozione di Tiberio da parte di Augusto: hoc, inquit, rei publicae causa facio [faccio ciò, disse, nell’interesse pubblico].

  29. 1 -  Princeps legibus solutus. Alle radici del potere imperiale
La definizione della natura giuridica del principato augusteo rappresenta - per coloro che mirino a risolvere, operando in una concezione autoritaria del diritto, la legittimazione del principe sul piano della normatività
 - una questione di non facile soluzione, tanto da apparire ambigua o paradossale: si trattava di repubblica, badando alla “forma” giuridica, o di monarchia, avendo riguardo per la “sostanza” politica dell’auctor rei publicae?   Come poteva poi il principe essere sciolto dall’osservanza delle leggi, essere fonte di legge, e al tempo stesso dichiararsi sottoposto all’autorità della legge?
 

Né, per sfuggire al contrasto, si può relegare solo al periodo successivo al principato, al tardo impero, o al dissidio tra leggi generali e speciali, l’aporia, poiché è certo che essa sussisteva già per il sovrano fin da epoca ben anteriore all’età postclassica, ancor prima dell’inizio dello stesso principato. Il “male oscuro” del potere, il rischio di degenerare in tirannia, fu assai presto avvertito dalle coscienze antiche ed esorcizzato con una straordinaria “finzione”: il sogno di una auctoritas esercitata per il bene supremo al servizio di tutti. 

Dal Demiurgo di Platone, che, in un “regale servizio”, stanco di reggere i timoni del mondo sul “mare della vita” è invece costretto a riprenderli per evitare che il kosmos (il mondo ordinato) si trasformi in kaos, alle moderne democrazie ove il popolo, assoggettato all’autorità, è tuttavia il supremo detentore della sovranità, la medesima fede nel servizio è stata ritenuta utile per neutralizzare i pericoli insiti nel potere.      

Se dal V sec. d.C. “si nota una certa tendenza a sottomettere l’esercizio del potere imperiale alle leges generales” e “tale sottoposizione trova un limite notevole nella stessa volontà dell’imperatore”
 a causa  della famosa Lex Digna del 429 d.C., che tanto rilievo avrà in età medievale e moderna
, ciò avvenne poiché così si rafforzava l’autorità delle leges generales al punto da dichiararsi vincolato lo stesso imperatore, il quale se poteva ovviamente abrogarle e modificarle, non avrebbe dovuto invece più, in seguito a tale impegno, rimuoverle con rescritti o leges particolari, derogando in favore di singoli casi. Recuperando un principio antico e connaturato all’essenza stessa del potere del princeps, la cancelleria ravennate si  avvalse di esso come “un vero e proprio instrumentum regni, volto, in quanto tale a potenziare l’auctoritas regnantis”
 . 

L’enunciato occidentale della Lex Digna dell’11 giugno 429 segue tuttavia di pochi mesi l’ordine, del 13 febbraio del medesimo anno, di preparare in Oriente il Codice Teodosiano: ciò non può che essere il segnale, dato dalla cancelleria occidentale del giovane Valentiniano III al più anziano reggente dell’Oriente, di una pronta adesione al progetto di raccogliere le leges generales in grado di vincolare il coniunctissimum imperium, ma anche il principatum e tutti i principes da quel momento in poi al rispetto di una codificazione che avrebbe dovuto essere realizzata. E tuttavia l’occasione contingente della formulazione di tale legge non toglie nulla al significato profondo ed assai antico del principio che la regalità, se veramente tale, avrebbe dovuto essere sottoposta al servizio. Solo a tale condizione avrebbe potuto ammettersi che il principe fosse sciolto dall’osservanza delle leggi; fosse egli stesso fonte di legge, ma pure si dichiarasse sottoposto all’autorità della legge. 

Già Plinio, il giovane, dichiarava (Panegyricus 65, 1):

 In rostris quoque simili religione ipse te legibus subiecisti, legibus, Caesar, quas nemo principi scripsit. Sed tu nihil amplius vis tibi licere quam nobis: sic fit, ut nos tibi plus velimus. Quod ego nunc primum audio, nunc primum disco; non est princeps super leges, sed leges super principem, idemque Caesari consuli quod ceteris non licet. 

(Negli stessi rostra  con pari religiosità tu stesso ti sei inchinato a quelle leggi che nessuno impose al principe. Per la prima volta sento dire e imparo che non è il principe al di sopra delle leggi, ma le leggi al di sopra del principe, e che tutto ciò che è vietato agli altri, non è permesso nemmeno a Cesare in qualità di console),

Paolo affermava (in Sent. V, 12, 9a = D. 32, 23):

…decet enim tantae maiestati eas servare leges, quibus ipse solutus esse videtur 

 (…conveniente è infatti a così grande maiestas  osservare  quelle leggi, alle quali egli stesso appare esser sciolto)

o sosteneva (in Sent. IV, 5, 3):

…eum enim qui leges facit pari maiestate legibus obtemperare convenit

(…colui il quale infatti fa le leggi, conviene che ottemperi, con pari maiestas, alle leggi)

e Alessandro Severo collegava nel 232 d.C., in C. VI 23, 3,

Licet enim lex imperii sollemnibus iuris imperatorem solverit, nihil tamen tam proprium imperii est, ut legibus vivere

(Se pur infatti la legge dell’imperio abbia sciolto l’imperatore dalle formalità del diritto, tuttavia nulla è più proprio all’impero, che vivere secondo le leggi)  

la lex de imperio, o piuttosto de auctoritate
, alla legibus solutio, ma soprattutto all’opportunità per la maiestas del princeps di vivere secondo le leggi
. E’ evidente che il principio era radicato nell’impero, e non solo nell’età dei Severi o successivamente. 

Col progressivo mutamento della solutio - nata come dispensa del trinundinum concessa al magistrato dall’osservanza imposta con una legge
 - autorizzazione cioè a non tener conto in casi particolari di una deliberazione popolare (una delle tante fonti normative dell’età repubblicana), la concessione, promulgata per sciogliere Silla dall’osservanza delle deliberazioni del popolo e disciplinata dalla lex Cornelia de legibus solvendo del 67 a.C. (con modalità probabilmente impiegate nelle successive attribuzioni delle leges de auctoritate)
, finì per indicare lo scioglimento dall’osservanza dell’ordine legale, soprattutto quando con l’esaurimento delle leggi comiziali, la lex, identificata ormai con la constitutio principis,  costituì il paradigma della normatività. Già in Plinio, come si è visto, e nei giuristi successivi del III sec., la situazione era mutata al punto che in Inst. II, 17, 8 si poteva dichiarare: 

…divi quoque Severus et Antoninus saepissime rescripserunt : ‘licet enim’ inquiunt ‘legibus soluti sumus, attamen legibus vivimus’.  

(…i divi Severo ed Antonino assai spesso rescrissero: “Se pur infatti” dissero “siamo sciolti dall’osservanza della legge, tuttavia viviamo secondo le leggi”).

Ma l’ambiguità di tale situazione, se risale ai primordi del principato, è anche anteriore e si collega ad una radicata tradizione cinico-stoica sulla natura del potere, all’ideale di un  monarca legislatore, benefattore ed educatore dell’umanità; un mito politico antichissimo, forse alimentato nel III sec. a.C. da modelli orientali
, ma certamente avallato da Alessandro Magno e ripreso dai suoi successori
. Questi infatti, secondo Plutarco, avrebbe avuto il proposito di dare pratica attuazione all’idea cosmopolitica, mediante la creazione di un impero universale, retto da un sovrano carismatico e benefattore, necessariamente filo-barbarico, ma soprattutto legato alla cultura ellenica, che avrebbe potuto regnare su di un mondo, nel quale tutti avrebbero potuto riconoscersi amici e compatrioti
, progetto che anche agli inizi del principato con l’avvento di Ottaviano, unendo la supremazia romana alla cultura greca, avrebbe potuto risultare assai utile con l’assicurare a tutta l’area mediterranea pace e prosperità
.  

Se già in Omero il re, primus inter pares, rispettando gli interessi e la dignità dei sudditi, era un “Buon Pastore”
 e “nessun buon governante manda in rovina i sudditi, né un buon pastore maltratta il suo gregge”
, così nella Repubblica di Zenone di Cizio, caposcuola della Stoa (333-262 a.C.), nell’affermare il cosmopolitismo, che l’universo cioè è un unico organismo animato da un’intelligenza divina “orthos logos, recta ratio” e il potere del vero re è un riflesso della regalità divina, si asseriva: “la nostra vita e il nostro mondo devono diventare una sola vita ed un solo mondo, un unico gregge che vive unito in un unico ovile”, utilizzando la stessa metafora del sovrano “pastore e servo del suo popolo” alla quale ricorse anche l’imperatore Tiberio in una dichiarazione sarcastica: “Voglio che le mie greggi vengano tosate, non scorticate”
, lamentandosi del peso delle imposte gravanti sul popolo.  Il tema del Buon pastore, collegato al tema del servizio, sarà ampiamente divulgato dal cristianesimo
, per costituire un simbolo, non solo della guida, ma anche del sacrificio. 

Nelle monarchie ellenistiche, in realtà, erano presenti due diverse, ma confluenti, concezioni del re giusto e della vera monarchia: “una legalitaria e moderata (la basileia ennomos del buon re del tempo antico, rispettoso dell’ordine sociale e morale); l’altra carismatica (il potere dell’eroe, per il quale non valgono gli schemi ordinari). La mistica regale, da Alessandro in poi, utilizzò volentieri questa versione eroica del re giusto, come superuomo eletto dagli Dei per salvare il suo popolo, o addirittura il mondo”
, non disdegnando tuttavia di utilizzare anche temi tratti dall’altra concezione. “Si può argomentare che la corrente pitagorico-platonica non sia l’unica fonte del pensiero utopico dell’Occidente. Ad essa si affianca un filone cinico-stoico, meno conosciuto, ma forse altrettanto importante”
. 

Fin da epoca molto antica la fatica di governare era stata collegata al servizio, così per i cinici fu Eracle l’eroe chiamato ad incarnare la fatica del governare, sottoponendosi ad “una gloriosa schiavitù”
 e alla corte di Antigono Gonata (285-245 a.C.), per influenza dell’insegnamento di Zenone e di Perseo, al figlio del re, Alkyoneo, che aveva maltrattato alcuni sudditi, il re Antigono disse: “Comprendi, ragazzo, che la nostra sovranità è una gloriosa schiavitù (œndoxon doule…an)”
 e per saper mantenere il distacco dalle passioni del mondo, secondo le concezioni stoiche, occorreva anche saper indossare una maschera per mantenere l’imperturbabilità (atarassía). 

Se il “re per natura” si attirava il favore divino, presentandosi come filantropo, benefattore (evergete), salvatore (sotèr), manifestazione del divino (epifane), col consenso del dio avrebbe potuto cogliere il momento favorevole (káiros) per conseguire il potere. Solo così operando, assoggettandosi cioè ad un sistema di regole e di valori etico-giuridici naturali
, avrebbe potuto essere legge incarnata (nómos émpsychos) e finire per costituire per tutti un modello esemplare.  Per gli imperatori romani, la credenza in tale ideologia li inserì, dopo la morte e la successiva consecratio, nel tempo eterno (aion), attratti dal fato in cielo come stelle nelle quali venivano identificati. Così fu per Cesare, il cui astro (sidus Iulii) si vide brillare in cielo alla sua morte e fu ricordato con un tempio e in numerose monete
.

  Altra metafora pitagorico-orfica, legata all’immagine di Zeus Meilichios (dalla cui bocca cola il miele), è quella dell’alveare e dell’operosità dello sciame delle api, diretto da una regina, un maschio secondo gli antichi,
 che si riscontra nella tradizione cinico-stoica, ma anche romana, del principato, soprattutto augusteo
. Come nella società delle api, si è liberi ed eguali sotto un re
, così occorre che vi siano dei limiti all’esercizio del potere politico, poiché il re è soggetto ai principi del diritto naturale e alle sue stesse leggi. Non si tratta dunque di un dominus, secondo Tertulliano, ma solo per un uso improprio e corrente l’imperatore può essere così denominato
. 

Se dunque la natura è egemonica, compito del re è quello di riequilibrare la società con la sua autorità. Il Sole “si prestava, al limite, a fare da simbolo di un’utopistica comunità di eguali”
 e Apollo fu il simbolo adottato da diversi imperatori, che trovavano in una immagine divina una speculare raffigurazione. La società non doveva più esser guidata da un re giusto, ma da un rettore; non più da un padrone e signore, ma da chi era per natura, e non per elezione o nascita, in grado di assicurare la concordia tra i vari ordini sociali; più che un monarca, un custode della patria, padre saggio e filantropo, destinato a costituire un modello di comportamenti dopo la morte, divenendo un dio identificato in un astro. 

L’ideale di un politico di genio avallato da Cicerone - come Scipione l’Africano o l’Emiliano – protetto dagli dei e che fosse a sua volta un protettore del popolo (auctor) indipendentemente da un potere formalmente conferito, sul finire dell’età repubblicana fu ritenuto apparentemente compatibile con  la concezione personale e fattuale del potere del magistrato ed apparve perfettamente utilizzabile nel processo di legittimazione del regime augusteo.

Secondo Svetonio, Aug. 99:

Supremo die identidem exquirens, an iam de se tumultus foris esset, petito speculo capillum sibi comi ac malas labantes corrigi praecepit et admissos amicos percontatus, “ecquid iis videretur mi[ni]mum uitae commode transegisse”, adiecit et clausulam: 

eij dev ti

 [Ecoi kalw~", tw/` paignivw/ dovte krovton 

Kai; pavnte" ¹ma`" met¦ cara`" propšmyate: 

[Il suo ultimo giorno, dopo aver chiesto ripetutamente se fuori vi fosse già agitazione per causa sua, preso uno specchio, diede ordine di pettinarlo e di correggergli un po’ [col belletto] le guance cadenti, e, fatti quindi entrare gli amici, chiese se, a parer loro, avesse ben recitato la commedia della vita, e soggiunse anche la consueta formula finale:

“Or, se tutto vi piacque in questo spettacolo,

date un applauso; fate, orsù, gran chiasso!]
Vera o falsa la notizia, poco importa, è certo assai significativo che Svetonio nel concludere la Vita di Augusto riferisca un episodio - per noi certo melodrammatico e probabilmente inventato -  ma per  i contemporanei dal chiaro connotato stoico. Gli stoici  infatti  affermavano: “ oJ sofo;" poliseuvtai”, “il saggio prenderà parte alla politica”, non a causa del risultato da raggiungere con essa, poiché quello per loro era preordinato, ma semplicemente perché ritenevano che fosse conforme al suo dovere: “come un attore sulla scena, egli cercherà di recitar bene la sua parte”
. 

Numerosi e forti sono i collegamenti, già sottolineati da Grimal, di Augusto con la filosofia stoica
: dal suo precettore, il filosofo Atenodoro, all’aneddoto che fosse solito recitare le ventiquattro lettere dell’alfabeto latino prima di adirarsi
, alla stesura di un’opera filosofica, Hortationes ad Philosophiam, al suo carattere “freddo e calcolatore”
, all’adesione soprattutto a “quel pragmatismo, che rende già così difficile definire nel suo complesso il principato”
. Solo presentandosi come un buon pater del tempo antico, pio e dotato di auctoritas, un ritorno del re Romolo non come “monarca”, ma come rifondatore di una società di eguali, che con il suo carisma avrebbe potuto comporre i contrasti, Ottaviano potè imporsi, coadiuvato dalla diffusione della concezione stoico-cinica del saggio, ma soprattutto dall’antichissimo valore autenticamente romano dell’auctoritas. Se nell’antichissimo consortium familiare uno solo avrebbe potuto per tutti disporre del patrimonio familiare per il bene dei congiunti che si affidavano totalmente
, è assai facile che soprattutto tale radicata concezione, associata alle nuove e, al tempo stesso, antiche idee sulla sovranità veicolate dal pensiero politico greco, consentisse ad Ottaviano di risolvere finalmente l’insolubile problema del governo dell’ultima repubblica con un’apparente, ma antichissima contraddizione. 
Appare così possibile prospettare un’interpretazione delle numerose “ambiguità” del principato: le casse dello Stato romano furono distinte da quelle del principe o della “corona”? L’Egitto fu patrimonio personale del principe o, come sembra più probabile, provincia del popolo romano? I funzionari, collaboratori del principe o organi dello Stato romano? Sino alla natura stessa del potere imperiale: il principe, fermo restando che poteva esser sciolto dall’osservanza di leggi comiziali, fu sottoposto fin dall’inizio al rispetto dell’ordinamento legale o fu, esso stesso, fonte di legge? 

Innestandosi su di un’antica concezione di potere personale e fattuale, l’auctor rei publicae poteva avvalersi agli inizi del principato della diffusa concezione cinico-stoica che valutava la vita come rappresentazione, come vera ribalta tra ambiguità e finzione, per un’attività che finiva tuttavia per essere autenticamente, e forse sinceramente per alcuni, legittimata dal servizio, dalla fronti;ı kai; prostasiva tw’n koinw’’n pa’sa
. 

Da qui l’ambiguità, a mio avviso, dello statuto dell’Egitto romano, provincia romana certo, ma direttamente controllata dal principe per l’utilitas rei publicae; ma da qui anche l’ “ambiguità” dell’assetto di tutto il principato.

29.2   Gubernator maris – Gubernator mundi
La concezione del gubernator navis - gubernator rei publicae è assai antica. Essa appare già in Alceo di Mitilene
 e si collega all’identificazione del chaos con il dio greco Ōkeanos, circondante la terra e rifluente, poiché è probabile che gli antichissimi esploratori affrontando una vasta distesa di mare battuta dalle piogge abbiano immaginato il flusso delle acque dal cielo al mare, e viceversa, con un doppio segno circolare. 

Così la vita dell’uomo è stata, al tempo stesso, paragonata alla luce di una lanterna di una imbarcazione alta sul mare oscuro, che non cessa mai di splendere mentre sul suo cristallo infuriano i venti e la bufera
, per indicare la precarietà dell’esistenza sul “mare della vita”
. Dunque la concezione politica della sovranità poteva nel Politico di Platone
 venire riferita ad un significativo mito sull’ordinamento dell’universo:

Platone, Politico 272-3: “... allora il pilota dell’Universo tutto, quasi abbandonando la barra dei timoni, si ritirò nel suo posto d’osservazione, e allora furono il destino ed una innata tendenza a volgere il cosmo nel corso del suo nuovo ciclo... E il cosmo invertendo il suo cammino, scontrandosi nelle sue parti, sotto la spinta di due impulsi opposti, l’uno terminale, l’altro iniziale, provocò in se stesso un grande scuotimento... poiché era affetto da un grande disordine prima di giungere all’ordine attuale... per questa ragione il Dio che già una volta l’ha ordinato, vedendolo in difficoltà estreme, preoccupandosi che sconvolto dalla tempesta, sotto il suo infuriare non si dissolva e si inabissi nel mare infinito della dissomiglianza, ritornando a sedere al timone di quello e volgendo a nuovo corso ciò che nel tempo precedente, in cui l’Universo era abbandonato a se sesso, si ammalò e si dissolse, l’ordina ancora e lo raddrizza e così lo rende immortale e senza vecchiaia.” 

Nell’antica concezione greca il caos si identificava dunque con il mare, che minacciava di disgregare il cosmo, la vita ordinata, la norma, il numero, il ritmo di tutte le cose. Il caos - mare veniva dunque domato dal Dio che attraverso l’assunzione del governo e la composizione dei contrasti veniva a garantire con la sua auctoritas  un ordine, soprattutto in senso giuridico, a tutte le cose. È, altresì, noto che “il principio stoico‑platonico del Dio cosmico e del Dio legge e padre, onde in Dio si vede il re dell’Universo cui ha da uniformarsi il dio terreno, cioè il re dei singoli popoli”, era un tema assai diffuso nelle teorie politiche sulla sovranità a partire dal IV sec. a.C., tema che, come si è visto, venne recepito immediatamente nell’impero romano coll’avvento del principato
. La propaganda augustea sfruttava infatti quella che ormai era divenuta una convinzione generale e profonda e che soddisfaceva alle attese messianiche dell’impero, giustificando così la cura et tutela rei publicae universa
. 

Ottaviano, avendo compreso la grande forza del “potere delle immagini” per la prima volta utilizzò deliberatamente l’immagine di se stesso per propagandare il suo nuovo potere
: l’auctoritas, connessa alla restitutio Rei Publicae e alla pacatio mundi. Simboli ellenistici relativi alla concezione del gubernator navis – gubernator mundi furono impiegati ampiamente dalla propaganda  augustea. Dopo la vittoria navale a Nauloco su Sesto Pompeo nel 36 a.C., Ottaviano emise già, con i motivi del dominio sul mare e sul mondo un denario, che imitava una moneta del 42-40 a.C. coniata da Sesto, come segno della vittoria a Taormina sulla flotta di Ottaviano
. Ma è soprattutto nella celebre statua loricata di Augusto dalla Villa di Livia a Prima Porta che si evidenzia dopo il 20 a.C. la nuova ideologia. Sulla lorica appare l’antico dio greco Ōkeanos con la mappa del mondo e i segni della vittoria e dunque nel Sebasteion di Afrodisia Ottaviano poteva essere raffigurato con Ōkeanos, come signore della terra e del mare. L’ascesa al trono (adventus Augusti), celebrata dalle immagini, determinava l’avvento di una nova aetas, simboleggiata nell’Ara Pacis Augustae, dalla ricchezza delle forme naturali disciplinate dalla rigorosa simmetria
. La sfinge, che frequentemente ricorre nell’arte augustea, rimarcava l’attesa epocale di un “regno dell’oro”
. Tuttavia, nonostante l’abbondanza di tali simboli ellenistici, Ottaviano era assai attento ad apparire come un buon pater del tempo antico, con ampia toga e a capo coperto, per evidenziare la pietas Augusti, sebbene apparisse in altre immagini, “alla maniera greca”, come completamente ignudo
. Anche nelle immagini risalta l’“ambiguità” del principato. Secondo la nuova ideologia del potere, l’imperatore attratto dalla Fortuna (Tyche) a cogliere il momento favorevole per ascendere al trono, avendo dimostrato durante tutta la vita con il servizio Humanitas, Gravitas, Pietas e Clementia, avrebbe potuto dopo la morte essere divinizzato (consecratio Augusti)
, inserendosi nel tempo eterno (Aion) trasformato in una stella (sidus Iulii)
.  

“Il re, incarnazione del Logos, dell’anima del mondo, della legge, che è la esplicazione della stessa divinità, rappresenta la ragione medesima del suo popolo, per cui da un lato il re è legge, lo stesso principio che fa dello Stato un organismo, e dall’altro lato, sí come il divino è provvidenza e bene, il re è provvidenziale e la sua azione, essendo in funzione dei propri sudditi è filantropica”. Ciò spiega la sempre più accentuata identificazione del principe con Zeus Eleutherios, particolarmente marcata nell’età di Antonino Pio
, ed i titoli di pacator mundi, pacator maris, di moderator, restitutor orbis terrarum, fundator pacis, restitutor generis humani o saeculi, eirénopoiòs, sótèr tés oikouménés, che gli furono sovente attribuiti. Anche il classico titolo di kúrios tou kosmou
 esprimeva la concezione universalistica dell’impero e già fin dagli inizi del principato veniva rappresentato in moltissime monete tramite la raffigurazione di un globo posto nelle mani o ai piedi dell’imperatore.
 Procopio ci informa che con questa immagine gli artisti erano soliti raffigurare il dominio sulla terra e sul mare.
 Gli analoghi titoli di kúrios tés oikouménes,
 rector, custos, moderator o subiugans orbis terrarum, regnator terrarum, summus mundi rector, kosmokrator, hegemon tou súmpantos kósmou, si riferivano ad una concezione certamente connessa alla cura et tutela rei pubblicae universa e comprendevano anche il dominio sulle acque. La stessa idea, propagandata da statue dell’imperatore poste all’ingresso dei porti, rifugi sicuri della terra civilizzata, è espressa dai titoli: ho tes ges kaì thalasses despotes, ...archon, ...autokrator, ... prostates, ...epóptes, undarum terraeque potens e così via, attribuiti già dal principato augusteo in poi, agli imperatori dell’età classica.
 I1 regimen terrae marisque è efficacemente rappresentato nelle monete dalla connessione tra il globo da una parte e il timone o altri simboli marini come l’aplustre, il capricorno, il dio Nettuno, il tridente, il delfino dall’altra.
 Alla luce dei dati numismatici ed epigrafici appare allora indubbio che fin dai primordi del principato gli imperatori poterono essere denominati signori del cosmo (orbis terrarum) e del mare, utilizzando degli attributi risalenti almeno alla tradizione ellenistica.

Sembra allora che attraverso questa via possa trovare spiegazione anche la curiosa immagine dell’imperatore come isola, come baluardo cioè della terra civilizzata ai flutti, impiegata proprio quando l’azione imperiale si volgeva alla composizione dei contrasti attraverso l’amministrazione della giustizia. In una lettera di Plinio, il giovane, a Traiano si descrive una seduta del consilium principis, protrattasi più giorni nella villa di Centocelle, ove l’imperatore risiedeva in secessu, risolvendo numerosi casi giudiziarii, tra i quali anche quello di una povera vedova. L’epistola si conclude con una descrizione del nuovo portus Traiani, reso sicuro da un’isola frangiflutti. Suggestiva è l’ipotesi che questa lettera dedicata alla iustitia, alla gravitas ed alla comitas imperiali si concluda, dopo la narrazione dell’attività di composizione dei contrasti giudiziari, proprio con una metafora, derivante dall’idea esposta all’inizio, quella dell’autorità rasserenatrice dell’imperatore in secessu, cioè nel proprio rifugio: la villa imperiale costruita dinnanzi al nuovo porto di Traiano in costruzione. Come l’isola placa il mare in una ferma (gravitas) e naturale (comitas) maniera, così Traiano pone un ordine alla natura umana e all’impero attraverso la legge (iustitia). Nel medesimo senso la tendenza di Adriano ad un riordinamento sistematico del diritto, cioè a trasformare il chàos in un kósmos, ha trovato una acuta spiegazione
. 

Sembra che Ottaviano, nonostante la “propaganda delle immagini” che lo presentavano come pacator mundi - pacator maris
, influenzato dal suo maestro Atenodoro
, abbia invece, agli esordi del Principato, deliberatamente assunto un atteggiamento ben diverso nei confronti delle “opere edilizie regali” ed i progetti “monarchici” di Cesare in materia di pubbliche costruzioni, caratterizzandosi per la modestia dei suoi programmi e delle sue ville, da primus inter pares, in conformità alla tradizione cinico-stoica che riprovava il lusso degli edifici e l’ “innaturalità” di eccessivi interventi
. Il progetto di Cesare di costruzione ad Ostia di un nuovo porto non fu ripreso da Ottaviano
, ma da Claudio ed ampliato e modificato poi da Traiano con la creazione appunto del portus Traiani e della villa di Centocelle, descritta da Plinio.  

In un’altra lettera del retore Frontone il giovane Marco Aurelio, il futuro imperatore,  sottopone al suo precettore un sogno per sollecitarlo a quel gioco di eikónes tanto caro alla sua epoca e, in particolare, al maestro: ha sognato l’isola di Aenaria (Ischia) con un lago interno, nel cui centro si innalza un altro isolotto.
 La risposta di Frontone è interessante: 

Imaginem, quam te quaerere ais, meque tibi socium ad quaerendum et optionem sumis, num moleste feres, si in tuo atque in tui patris sinu id futurum quaeram? Ut illa in mari Ionio sive Tyrrhenico sive vero potius in Hadriatico mari, seu quod aliud est mare eius nomen maris addito, igitur ut illa in mari insula Aenaria fluctus maritimos ipse accipit atque propulsat omnemque vim classium praedonum beluarum procellarum ipse perpetitur, intus autem in lacu aliam insulam protegit ab omnibus periculis ac difficultatibus tutam, omnium vero deliciarum voluptatumque participem, namque illa intus in lacu insula aeque undis alluitur, auras salubris aeque accipit, habitatur aeque, mare aeque prospectat, item pater tuus imperii Romani molestias ac difficultates ipse perpetitur, te tutum intus in tranquillo sinu quo socium dignitatis gloriae bonorumque omnium participem tutatur. Igitur hac imagi​ne multimodis uti potes ubi patri tuo gratias ages. 

(Non ti dispiacerà mica se l’immagine che tu dici di andar cercando, per cui mi assumi come alleato e aiutante, io cercherò di collocarla nell’animo tuo e di tuo padre? Come quell’isola nel mar Ionio o Tirreno o, meglio, Adriatico, o se è un altro mare aggiungi tu il suo nome, dunque proprio come quell’isola Enaria che è nel mare accoglie le onde marine e le rigetta ed è essa a sostenere ogni assalto delle flotte dei pirati, ogni violenza dei mostri marini o delle burrasche, ma, dentro in un lago, protegge un’altra isola, sicura da ogni pericolo e molestia, partecipando però di tutti i vantaggi e le amenità – l’isola infatti che sta nel lago è ugualmente bagnata dalle onde, ugualmente riceve le brezze salutari, ugualmente è abitata, ugualmente si affaccia sul mare - allo stesso modo tuo padre si sopporta lui tutti i gravami e le difficoltà dell’impero romano e protegge te, sicuro entro il suo grembo, compagno della sua dignità e della sua gloria, partecipe di ogni bene. Puoi servirti quindi in molti modi di quest’immagine quando ringrazierai tuo padre)

Antonino e Mar​co Aurelio venivano paragonati ad isole che offrono rifugio dominando il mare
, utilizzando una metafora che ancora oggi sopravvive in Egeo, presso i pescatori di Lesbo, che per placare il mare in tempesta urlano: “Dov’è Alessandro il Grande?” “E dando essi stessi la risposta pacificatrice ‘Alessandro il Grande vive e regna’ sono sicuri che le onde si acqueteranno”
.

Platone nel Politico aveva dichiarato: “Come il pilota, badando a ciò che torna in ogni caso utile alla nave ed ai naviganti, non scrive leggi, ma fornisce come legge la sua arte, e così porta a salvezza quelli che sono imbarcati con lui, non si avrà così, in questo stesso modo, la retta costituzione per opera degli uomini che sapranno tenere il comando come quel pilota, fornendo al di sopra delle leggi la forza dell’arte?”
 

L’antico stoicismo, ben lungi dall’ammettere la legittimità dei reami assoluti, aveva elaborato un ideale assai elevato della sovranità regale, tale da attribuirla in via di principio al saggio e da considerarla una gloriosa schiavitù, come quella del nocchiero costretto a dirigere la nave.
 Tale concezione che si ritrova già in Platone ed Isocrate veniva proposta da Seneca alle meditazioni di Nerone e da Musonio Rufo a Vespasiano, sostenendo che il re deve avere le qualità della legge animata agli occhi dei suoi sudditi, deve imitare Zeus ispirandosi al suo carattere paterno, studiare la filosofia, opponendosi all’opinione che il re sia naturalmente perfetto.
 Siffatta teoria politica e filosofica veniva recepita da Adriano, Antonino Pio e soprattutto Marco Aurelio, il filosofo al governo dell’impero. Secondo la concezione cosmopolita stoica l’uomo era considerato cittadino dell’universo, nel quale tutti erano soggetti a comuni leggi di vita per il conseguimento di scopi unitari, come un gregge al pascolo.
 Così il savio che incarnava 1’orthós lógos e che aveva la missione di illuminare gli altri uomini poteva identificarsi con l’imperatore, che divenuto pastore e modello di Zeus, rappresentava al tempo stesso l’unità dello stato e del mondo. Il suo potere era quindi una archè anypeúthynos, non nel senso che poteva trasgredire la legge, ma in quanto per definizione si fondeva con la legge medesima, essendo considerato come “l’incarnazione vivente della ragione e della legge universale, come colui che sovrintende al governo del mondo e provvede al benessere di tutti gli uomini
. Tale linea di pensiero che si sviluppa attraverso Zenone di Cizio, Crisippo, Panezio, Posidonio, Cicerone, Seneca, Filone alessandrino, Plinio, Musonio Rufo, Plutarco, Epitteto, Dione di Prusa, Elio Aristide, Marco Aurelio mostra che un imperatore dell’età classica, pur non detenendo ancora il potere assoluto, avrebbe potuto definirsi signore del cosmo e del mare, nómos émpsychos, come avviene in D. 14, 2, 9
. 

Sembra che la formula basiléus nómos émpsychos sia stata impiegata nel suo significato più completo per la prima volta nel I sec. d.C. in Filone e successivamente ripresa da Clemente di Alessandria
. L’influenza della dottrina stoica è assai netta in Dione Crisostomo che riferendosi a Traiano lo considera padre e benefattore, non padrone dei sudditi, ma scelto in quanto uomo di ragione; non dio, ma simile al dio ed incarnazione della stessa ragione d’essere dell’impero. Al regno il principe deve sacrificare i propri interessi individuali, per cui la sua vita e ogni sua azione è fatica e dovere, non piacere
. Questa è la teoria alla quale si ispirarono gli imperatori romani da Traiano ad Adriano, da Antonino Pio a Marco Aurelio e lo dimostrano, ad esempio, le parole di Antonino alla moglie Faustina: Stulta, posteaquam ad imperium transivimus et illud quod habuimus ante perdidimus [Stolta, dopo che siamo passati all’impero abbiamo perduto tuttom ciò che prima avevamo] o l’affermazione nella Vita Marci della Hist. Aug.: Sententia Platonis semper in ore illius fuit, florere civitates si aut philosophi imperarent aut imperantes philosopharentur [La sentenza di Platone fu sempre sulla sua bocca, che le città fiorissero se avessero governato i filosofi o se gli imperatori avessero praticato la filosofia] 
.

La più completa enunciazione di questa dottrina sulla sovranità si trova nei trattati di Ecfanto, Diotogene e Stenida, composti nel II sec. a.C.
. In Diotogene governatore è il nómos che si incarna ed identifica con il re, il quale, più che esecutore della legge, è egli stesso la legge, il nómos émpsychos. Così Ecfanto ritiene che, come Dio costituisca l’armonia del cosmo, così il re incarni l’armonia dello Stato. Anche Elio Aristide appare ispirarsi alla medesima ideologia
 ed utilizzare molti dei temi in questione, come Zeus modello dell’imperatore, della sovranità per grazia di Dio, del cosmopolitismo, della filantropia, del consensus universorum, del principe esempio per i sudditi, dello stesso nómos émpsychos. 

Nel 143 d.C. Marco Aurelio lesse ad Antonino Pio un brano di un discorso di Frontone che gli era particolarmente piaciuto
: 

In iis rebus et causis quae a privatis iudicibus iudicantur, nullum inest periculum, quia sententiae eorum intra causarum demum terminos valent; tuis autem decretis, imp., exempla publice valitura in perpetuum sanciuntur. Tanto maior tibi vis et potestas quam fatis adtributa est: fata quid singulis nostrum eveniat statuunt; tu, ubi quid in singulos decernis, ibi universos exemplo adstringis.

(In quelle questioni e in quelle cause che vengono giudicate da giudici privati, non ci sono rischi, perchè i loro verdetti in realtà, valgono soltanto entro i limiti della causa; mentre, o imperatore, i tuoi decreti sanciscono dei precedenti destinati a valere per sempre. A te è attribuito un potere e un’autorità tanto maggiore di quella dei fati: i fati stabiliscono ciò che può accadere a ciascuno di noi, tu quando emetti un decreto contro un individuo vincoli da quel momento tutti a quel precedente)

 Come il dio vince il fato, ordinando il chàos in un kósmos e imponendosi come nómos, così l’imperatore placando i contrasti giudiziari con decreta in sede di cognitio extra ordinem o componendo attraverso l’attività della sua cancelleria i possibili conflitti con rescripta, poneva ormai exempla che vincolavano tutti. 

Incarnazione terrena della giustizia e dell’equità, in ossequio ad una concezione universalistica, l’imperatore finì per essere considerato come una gemina persona, umano per natura, ma divino per grazia; finì per avere due corpi: uno umano e transeunte, l’altro inalterabile ed immortale, nella teoria politica, medievale e moderna, dei Due Corpi del Re
. Così Federico II poteva dichiararsi al tempo stesso pater et filius iustitiae, poiché essa da lui scaturiva ed in lui si incarnava. In una lettera al popolo di Roma poteva dichiarare
:

Ad extollendum imperii nostri temporibus decus Urbis […] et ratio prepotens, que regibus imperat, et natura nos obligat, et civiliter obligatos voce dignissima profitemur […] Sed quamquam soluta imperialis a quibuscumque legibus sit maiestas, sic tamen in totum non est exempta iudicio rationis, que iuris est mater.

(Sia l’onnipotente ragione, che comanda sui re, sia la natura, ci impongono l’obbligo di magnificare nel tempo del nostro imperio la gloria dell’Urbe. […] Sulla base del diritto civile ci riconosciamo obbligati con professione degnissima [di maestà]. […] Perchè, sebbene la nostra maestà imperiale sia libera da qualsiasi legge, essa non è tuttavia posta al di sopra del giudizio della ragione, la madre di ogni diritto.

L’espediente per la composizione delle due massime apparentemente inconciliabili della lex regia e della lex digna fu dunque quello di ritenere la soggezione dell’imperatore alla legge un velle e non un esse
. L’antinomia tra il princeps legibus solutus ed il princeps legibus alligatus si risolveva ora dunque ponendo l’accento soprattutto sulla volontarietà della sottoposizione, non escludendo ovviamente l’antica e nobile idea del servizio. 

La duplice natura del Corpo del Re, la cui prefigurazione è certamente assai antica, si collegava all’ambiguità dello stesso principato; almeno alle sue origini, al tempo di Ottaviano.  La duplicità dei territori, dei collaboratori, delle casse dello Stato romano, sino alla natura stessa del potere imperiale, tutto ciò si era ormai risolto nella teoria politica medievale e moderna dei due Corpi del Re, pericoloso tramite tuttavia per lo stesso Re per una spersonalizzazione del potere e per un trasferimento ormai di esso al popolo, soggetto alle leggi ed al tempo stesso sovrano.

 29.3  Est Imperator dominus rerum particularium?

La moderna distinzione tra proprietà privata e sovranità politica è il frutto di una evoluzione che ha oggi, in teoria, garantito, da un lato i beni dei privati dal rischio di confische e di imposizioni fiscali arbitrarie, dall’altro indebite ingerenze del privato nel pubblico, consentendo di porre un confine tra sovranità sul territorio e proprietà pubblica e privata. 

La pubblicazione, nel 1804, del Codice Napoleonico ha finalmente sopito il dibattito sulla quaestio medievale, in realtà ben più antica, “an imperator dominus sit rerum particularium”, ponendo una ferma e programmatica distinzione tra società civile e Stato con la chiara formula: “al cittadino appartiene la proprietà, e al sovrano l’impero”
. Col grido: “le città non sono pietre, ma popolo!” in Vindiciae contra Tyrannos, forse del calvinista francese Ph. Duplessis – Mornay, si contestava alla fine del ‘500 la teoria della proprietà eminente del sovrano, sostenendo che la sovranità politica non può considerarsi proprietà, poiché ogni cosa viene data in potestà al re da Dio e la proprietà dei sudditi deriva da Dio, come lo stesso potere politico del re. Dunque la proprietà privata finiva per avere lo stesso fondamento della sovranità politica.  

La concezione ellenistica della proprietà-sovranità del monarca, il dogma dell’ inviolabilità del dominium ex iure Quiritium  del pater familias romano
, ma soprattutto la personalità di un potere magistratuale repubblicano, che si era ormai risolto in un “ambiguo” principato, sorretto tuttavia da un’altissima giustificazione ideologica
, determinarono per il filosofo precettore dell’imperatore Nerone, Seneca, la necessità di porre nel I sec. d. C. una distinzione tra proprietà e sovranità
. 

Muovendo dalla premessa filosofica che il saggio veramente possedeva tutto ed anzi era più ricco di un sovrano come Alessandro, che, per quanto avesse ampliato a dismisura i propri domini, appariva sempre insoddisfatto, solo il sovrano saggio e giusto era veramente libero e padrone di tutti i beni, poiché libertà e proprietà, in una natura egemonica, come sostenuto nella concezione stoica antica, erano concetti relativi e sempre sovrastati da poteri più forti. Ma come i veri padri o padroni lasciano ai propri figli o servi i peculi, per non agire in modo inumano, così il re, veramente degno di tale nome, non avrebbe dovuto sottrarre ai sudditi i beni. Anche se tutti possono imporre il rispetto del proprio dominio sulle cose, i sudditi non lo possono nei confronti del rex iustus, unico dominus universale. Ma, come gli schiavi possono, se liberamente vogliono, far del bene al proprio padrone, anche se non posseggono nulla e sono tenuti ad ubbidire, così il sovrano, per il bene di tutti che è chiamato a garantire attraverso il suo regale servizio, avrebbe dovuto assolutamente rispettare i beni individuali
. Così:

(Seneca, De Beneficiis VII, 5, 1)

…sub optimo rege omnia rex imperio possidet, singuli dominio. 

(…sotto un ottimo re, il re possiede ogni cosa dal punto di vista del potere, e i singoli dal punto di vista della proprietà).

Secondo Giliberti viene enunciato con chiarezza, forse per la prima volta nella storia del diritto in Occidente, il principio in base al quale la potestà politica sul territorio si differenzia dalla proprietà pubblicistica
. 

Quindi anche se:  

(Seneca, De Beneficiis VII, 6, 3)

…Caesar omnia habet, fiscus eius privata tantum ac sua; et universa in imperio eius sunt, in patrimonio propria. Quid eius sit, quid non sit, sine diminutione imperii quaeritur. Nam id quoque quod tamquam alienum abiudicatur, aliter illius est. 

(…Cesare possiede tutto, ma il suo fisco ha solo i beni strettamente privati: tutte le cose sono in suo potere, ma nel patrimonio ci sono solo le cose sue proprie. Ci si può domandare cosa sia suo e cosa non lo sia, senza sminuire il suo potere, poiché anche ciò che è ritenuto altrui, è suo da un altro punto di vista).

In tal modo, in base ad una distinzione tra universa in imperio e propria in patrimonio
, non solo si finivano per garantire i beni personali del principe e, al tempo stesso quelli dei singoli, ma si valorizzava la stessa sovranità, che non veniva in tal maniera sminuita in alcun modo, ove fosse stata veramente esercitata nell’interesse comune. Si tratta di uno dei vertici raggiunti dalla speculazione teorica antica sulla sovranità.

All’Aerarium Saturni, antico deposito dei metalli nel tempio del dio, o anche populi romani, unica cassa pubblica del popolo romano, poiché publicus era ciò che si riferiva al populus, alimentato dai proventi  dell’imposta fondiaria sulle province senatorie (stipendium), dalla vicesima manumissionum, dalle elargizioni imperiali, si aggiunsero nel 6 d.C. l’Aerarium militare, incrementato dalla vicesima hereditatum, dalla centesima rerum venalium e da ulteriori doni dell’imperatore, ed il Fiscus Caesaris infine basato sull’imposta fondiaria delle province imperiali (tributum), sui bona damnatorum, sui bona vacantia, sui caduca, sui dazi doganali (portoria), sui proventi delle miniere. I ricavi dei saltus e latifundia imperiali afferivano alla Res Privata, che riguardava la “persona” del principe, ma ben presto il patrimonium del principe fu relativo alla sua “funzione”. La coincidenza nel principe dell’imperio, afferente al suo potere personale, con  la cura, relativa alla sua “funzione” di auctor, determinava una duplicità di situazioni potestative che gli consentivano di utilizzare o d’incrementare l’Aerarium con propri beni, o di considerare le altre casse dell’impero sia come private, che come statali. Se Augusto aveva sostenuto con i propri mezzi le spese pubbliche ed il patrimonio dell’imperatore si era identificato sovente con quello dello Stato, fu solo dopo la fine della  dinastia Giulio-Claudia e la confisca dei beni di Nerone, che il Patrimonium cominciò ad essere inteso come complesso dei “beni della corona”, trasmissibile con la funzione e per reazione fu necessario distinguere una Res Privata, costituita dai beni più strettamente personali, che occorreva preservare in qualche modo agli eredi in caso di cambiamento di dinastia. 

Ma l’ascesa all’impero di un principe che avrebbe potuto determinare che, per la prima volta Roma divenisse “più povera di Cesare” come ironicamente dichiarava Lucano
, ancora al tempo di Antonino poteva essere rappresentata come in realtà la causa della perdita di ogni proprietà privata
. Dunque la distinzione , sempre assai labile, attribuita allo stesso Antonino tra Patrimonium e Ratio Privata fu ancora una volta obliterata alla morte di Commodo, per ricostituirsi con Settimio Severo, al cambio di ogni dinastia. Se dopo Massimino il Trace il Patrimonium non appare distinto di nuovo dalla Res Privata, sembra che in età giustinianea, dopo la creazione dioclezianeo-costantiniana delle due casse delle Sacrae Largitiones  (alimentate dall’aurum coronarium, dalla collatio glebalis e lustralis, dalla capitatio, dai portoria e dall’aurum oblaticium)   e  della Res Privata (incrementata con le entrate dei saltus  e fundi imperiali, bona caduca e damnatorum), si finisse per distinguere “una substantia privata, composta dai beni negoziabili e produttivi di reddito, da una substantia fiscalis, che era l’insieme delle cose pubbliche incommerciabili e communes omnium”
, premessa della moderna distinzione tra beni patrimoniali e demaniali dello Stato. Ma le residenze imperiali che furono considerate in patrimonio, cioè nella substantia fiscalis, pare che non fossero di solito vendute, nonostante non fossero ritenute extracommercium, come le res publicae e le sacrae
.

La duplicità della posizione del principe rispetto alle casse dello Stato – l’“ambiguità” della natura stessa del potere imperiale - pare che si sia innestata o abbia alimentato, non senza contrasti, un’idea della duplicità del dominio che sembrava potersi constatare nel divario tra proprietà civile e c.d. “proprietà pretoria”, o tra un dominus rei ed un dominus usus nella contrapposizione tra proprietà ed usufrutto
. Ma è soprattutto nel rapporto tra popolo romano e suolo provinciale, che la duplicità della posizione imperiale poteva apparire stimolante. Infatti il suolo provinciale fu in parte del popolo e in parte del principe e fu impossibile costituire una vera proprietà privata in provincia per il persistere dell’antica concezione che il suolo conquistato fosse solo del popolo romano, essendo ammessa, dietro concessione, la sola possessio vel ususfructus. In  teoria, tanto il popolo che il principe, avrebbero potuto disporre dei fondi provinciali, anche se poi appariva certamente più opportuno che essi non venissero sottratti ai provinciali, come il buon governante legittimato dal servizio per l’utilità di tutti non avrebbe dovuto “tosare, oltre il dovuto, il proprio gregge”. 

In una ideologia di tal genere l’auctoritas  del principe nei confronti dei suoi concittadini, con l’affermarsi di un ideale cosmopolita, avrebbe potuto rispecchiarsi nell’auctoritas del popolo romano rispetto ai provinciali. 

Naturalmente l’utilitas communis consentiva una sorta di “espropriazione per pubblica utilità” che imponeva di vendere il fondo (o comunque la cosa) allo Stato o la revoca della concessione in provincia
. Poteva così essere prevista la costituzione dell’acquedotto ed il suo transito, anche contro la volontà dei possessori, senza contemplare alcun risarcimento, ma anche la manutenzione con materiali del luogo o talvolta imporre l’alienazione coatta dell’intero fondo
. Ma fu soprattutto in età tardo romana che divenne più frequente il ricorso alla prassi dell’esproprio, come testimonia la storiella di un portinaio di Costantinopoli convinto da Giustiniano a cedere la propria casa per la costruzione della basilica di S. Sofia, solo vietandogli di assistere ai giochi del circo
.  Pari accortezza non ebbe Federico il Grande che, volendo ingrandire il parco di Sans Souci, si vide ribattere dal celebre mugnaio di Potsdam che non voleva cedere il mulino, che avrebbe potuto farlo solo se non vi fossero stati più giudici a Berlino!  

Nel medioevo la quaestio an imperator dominus sit rerum particularium, cioè il dibattito in merito alla distinzione tra sovranità politica e proprietà pubblicistica si risolveva o riaffermando il potere del sovrano in quanto padrone del territorio (come Guglielmo il Conquistatore dopo la battaglia di Hastings del 1066) o distinguendo proprietà e sovranità e garantendo così che i beni dei privati non fossero sottoposti ad arbitrarie confische. Nell’aneddoto relativo al quesito posto nel corso della Dieta di Roncaglia (1158) da Federico Barbarossa, le risposte dei due dottori di Bologna, Martino e Bulgaro, riflettono le due opposte tendenze: che cioè il dominium universale implichi l’effettiva proprietà dei beni dei sudditi, opinione seguita da Martino, o che l’imperatore sia dominus quoad protectionem et iurisdictionem, non quoad proprietatem
, risposta data da Bulgaro, e tale concezione finì per divenire prevalente
. 

Nella seconda metà del ‘200 Jacques de Révigny, utilizzando la teoria dei Due Corpi del Re, poteva affermare l’effettività del dominio sui beni dei sudditi. Rifiutava tuttavia di attribuirlo a …Robertus qui est imperator, ma solo all’imperator qui est Robertus, ponendo in realtà la premessa per un’autonoma rappresentazione dello Stato, ormai solo come persona giuridica incarnata dal sovrano. La risposta al quesito di Bartolo da Sassoferrato, nella prima metà del ‘300, che l’imperatore era cioè certamente dominus universalis, padrone del mondo, ma che il mondo era cosa collettiva e dunque, nonostante il dominio imperiale sul mondo, le cose dei singoli finivano per non essere sue
, apriva definitivamente la strada per il consolidamento di una separazione tra proprietà privata e sovranità politica, che sarà fondamentale per l’abbattimento dei regimi assoluti ed il consolidamento dello Stato liberale,  conflitto d’interessi di cui si tende talvolta a trascurare l’importanza e la sua risalente origine. 

   30. Le res in usu publico ed il regime delle concessioni amministrative

    Abbiamo sottolineato [§ 26] che la cura et tutela rei publicae universa del principe si estendeva a tutte le attività di ordine amministrativo finalizzate al soddisfacimento di interessi generali. Fra queste attività era ricompressa anche la gestione delle res publicae, in ordine alle quali occorre distinguere, sotto il profilo gestionale – in conformità ad una fondamentale ‘divisio’ (distinzione) formulata, sia pure con qualche oscillazione, dalla giurisprudenza classica (Ner. D. 41. 1. 14 pr; Pomp. D. 18. 1. 6 pr.; Paul. D. 45. 1. 83. 5; Ulp. D. 50. 16. 17 pr) -, fra res in usu publico, da un lato, e res in patrimonio populi ed in patrimonio fisci, sostanzialmente unificate nell’età dei Severi, in conseguenza e per effetto dell’assorbimento dell’erario del popolo Romano nel fisco imperiale, dall’altro.

Le res in usu publico, in quanto appartenevano a tutti i consociati, rientravano fra le res extra commercium ed extra patrimonium, giacchè, in considerazione della loro immediata e permanente destinazione all’uso pubblico, non potevano formare oggetto di rapporti patrimoniali e di rapporti contrattuali fra privati ed ente pubblico.

 Le res in publico usu, infatti, solo in via eccezionale potevano essere sottratte, in tutto o in parte, all’uso pubblico, per essere sottoposte a temporanea gestione economica. Ma tale gestione, dal punto di vista giuridico, non si realizzava attraverso normali  atti negoziali, sibbene attraverso provvedimenti amministrativi di concessione, i quali, a differenza dei primi, si estrinsecavano non già nell’esercizio di determinate facoltà o nell’adempimento di determinati obblighi, bensì nell’esplicazione di scelte discrezionali e nel conseguente esercizio di potestà  amministrative.

Qualche significativo esempio, fra i molti che potrebbero essere addotti
, varrà a chiarire questo particolare aspetto del regime giuridico delle res in publico usu.
Un primo cospicuo esempio di eccezionale conduzione economica di beni destinati all’uso pubblico è dato dalle concessioni ad aedificandum in solo publico
.

In materia sono illuminanti alcuni paragrafi del commento ulpianeo all’interdetto “ne quid in loco publico vel itinere fiat”, applicabile — come sappiamo — alle sole res in publico usu:

D. 43. 8. 2 pr. (Ulp. 68 ad ed.): Praetor ait: “Ne quid in loco publico facias inve eum locum immitas, qua ex re quid illi damni detur, praeterquam lege senatus consulto edicto decretove principum tibi concessum est. De eo quod factum erit interdictum non dabo”.

1 - Hoc interdictum prohibitorium est et tam publicis utilitatibus quam privatorum per hoc prospicitur.

2 - Loca enim publica utìque privatorum usibus deserviunt, iure scilicet civitatis, non quasi propria cuiusque, et tantum iuris habemus ad optinendum quantum quilibet ex populo ad prohibendum habet. Propter quod si quod forte opus in publico fiat, quod ad privati damnum redundet, proihibitorio interdicto potest convenirì, propter quam rem hoc interdictum propositum est.

10 - Merito ait praetor  “quam ex re quid illi damni detur”: nam quotiens aliquid in publico fieri permittitur, id oportet permitti, ut sine iniuria cuiusquam fiat. Et ita solet princeps, quotiens aliquid novi operis instituendum petitur permittere…

16 - Si quis a principe simpliciter impetraverit, ut in publico loco aedificet, non est credendus sic aedificare, ut cum incommodo alicuius id fiat, neque sic conceditur: nisi forte quis hoc impetraverit.

[Il pretore afferma: “Non devi costruire o immettere alcunchè in un luogo pubblico, che rechi danno a taluno, a meno che ciò non ti sia stato concesso per legge, senatoconsulto, editto o decreto dei prìncipi. Relativamente a ciò che sarà stato fatto (costruito o immesso) non darò interdetto”. 1. Questo interdetto è proibitorio ed è finalizzato alla tutela sia dell’interesse pubblico, che di quello dei privati. 2. I luoghi pubblici infatti servono agli usi dei privati per diritto di cittadinanza e non già come se fossero propri di ciascuno; ciascuno di noi ha tanto diritto ad ottenerne l’uso quanto ne ha ciascuno a proibirlo. Pertanto qualora venga effettuata in un suolo pubblico una qualunque attività che si ritorce a danno di un privato, l’autore potrà essere convenuto con l’interdetto proibitorio, per la qualcosa questo editto è stato proposto. 10. A ragione il pretore afferma: “da cui possa derivare un danno ad altri”: infatti ogni qual volta si permette che qualche costruzione venga fatta in un luogo pubblico, occorre che questa sia consentita se ed in quanto possa essere realizzata senza danno altrui. 16. Se taluno avrà richiesto di essere autorizzato ad edificare in luogo pubblico in forza di un generico permesso non si può pensare che egli possa edificare a danno altrui, né che ciò possa essere stato effettivamente concesso, a meno che taluno non abbia richiesto ed ottenuto una specifica concessione in tal senso].

Ulpiano, dopo avere affermato che l’interdetto è proibitorio e che mira a tutelare ad un tempo utilità pubbliche e private 
, afferma che i loca publica  “privatorum usibus deserviunt iure scilicet civitatis, non quasi propria cuiusque”. Ciò significa che ai singoli su tali loca spettano soltanto facoltà d’uso normale e connessi commoda particolari (aditus, prospectus), ma non già facoltà tali che si risolvano, come l’aedificare, in una sottrazione del suolo pubblico all’uso comune. Libero è, in altri termini, solo l’usus locorum nelle sue diverse e normali manifestazioni; ogni altra forma di utilizzazione privata è illegittima, a meno che non venga appositamente autorizzata dall’autorità pubblica. Ne consegue che il ius optinendi, cioè la facoltà di ciascun consociato di ottenere dall’autorità la concessione di particolari prerogative sui loca publica, trova un limite nel ius prohibendi degli altri.  E’ proprio questo il  senso logico della  frase “et tantum  iuris habemus ad optinendum, quantum quilibet ex populo ad prohibendum habet”
 della parte finale del § 2. Nell’economia del discorso ulpianeo tale frase si accorda pienamente, dal punto di vista logico, sia con il precedente rilievo che i loca publica privatorum usibus deserviunt iure civitatis (della prima parte del § 2), sia con la successiva esplicazione dei termini edittali “qua ex re quid illi damni detur” (§ 10 e 16).

Osserva, infatti, Ulpiano che non basta un “generico permesso”
 per paralizzare l’interdetto impetrato da chi si oppone alla costruzione onde evitare la perdita di un commodum derivantegli dall’uso del suolo pubblico 
. Occorre, piuttosto, una speciale concessione con la quale il principe o i funzionari dipendenti, dietro esplicita richiesta degli interessati  (impetratio),  autorizzano (permittunt)  la costruzione — previa valutazione della sua compatibilità con l’uso pubblico del suolo — a condizione che sia realizzata “ sine iniuria cuiusquam “. In ciò sta, appunto, l’equivalenza fra ius optinendi e ius prohibendi. Il testo edittale non legittima, infatti, il sacrificio degli altrui commoda se non in base ad un provvedimento di carattere legislativo: “praeterquam lege senatus consulto edicto decretove principum tibi concessum est” 
. Al di fuori di questa particolare ipotesi, quotiens aliquid in publico fieri permittitur, id oportet permitti, ut sine iniurìa cuiusquam fiat.
Ma qual sono gli scopi, gli elementi costitutivi e le caratteristiche della permissio aedificandi e delle concessioni di suolo pubblico in genere?

Una esauriente risposta a tale interrogativo può essere indirettamente desunta dal paragrafo 17 di D. 43.8.2, nel quale Ulpiano analizza il significato e le conseguenze della frase edittale “de eo quod factum erit interdictum non dabo”:

D. 43.8.2.17 (Ulp. 68 ad ed.): Si quis nemine prohibente in publico aedificaverit, non esse eum cogendum tollere, ne ruinis urbis deformetur,  et quia prohibitorium est interdictum non restitutorìum. Si tamen obstet id aedificium publico usui, utique is, qui operibus publicis procurat, debebit id deponere, aut si non obstet, solarium ei imponere: vectigal enim hoc sic appellatur solarium ex eo, quod pro solo pendatur.

[Se taluno ha edificato in un luogo pubblico senza alcuna opposizione non deve essere costretto a demolire la costruzione, al fine di evitare che la città sia deturpata dalla demolizione, giacchè l’interdetto è proibitorio e non già restitutorio. Tuttavia , qualora l’edificio risulti incompatibile con l’uso pubblico, chi è preposto alla cura delle opere pubbliche dovrà ordinarne la demolizione; ovvero imporre il pagamento di un canone (solarium), qualora non ostacoli l’uso pubblico; il canone è chiamato solario per il fatto che viene pagato per l’uso del suolo].

Il testo nella sostanza è genuino, anche se è probabile che sia stato accorciato e rielaborato nella forma 
. In definitiva, Ulpiano vuol dire che la natura proibitoria e non restitutoria dell’interdetto non può mai comportare una sanatoria della costruzione abusivamente  effettuata,  nemine prohibente, sul suolo pubblico. La costruzione rimane pur sempre illegittima, anche se il pretore non può ordinare la demolizione. Ma, laddove viene meno la tutela interdittale 
, può invece efficacemente sopperire la tutela amministrativa. Sarà quindi compito del curator operum publicorum 
 adottare, nell’esercizio del suo potere discrezionale, la decisione più opportuna dopo  avere valutato tutte le circostanze del caso.

Per meglio cogliere l’ampiezza e la discrezionalità dei poteri spettanti in materia all’autorità amministrativa sarà opportuno confrontare ed integrare il paragrafo 17 con un altro frammento ulpianeo, tratto dal liber singularis de officio curatorìs rei publicae, nel quale ricorre una fattispecie affine:

D. 50.10.5.1 (Ulp. l.s. de off. cur. reip.): Fines publicos a privatìs detineri non oportet. Curabit igitur praeses provinciae, si qui publici sunt, a privatis separare et publicos potius reditus augere:si qua loca publica vel aedificia in usus privatorum invenerit, aestimare, utrumve in publicum sint an vectigal ei satius sit imponi, et id, quod utilius rei publicae intellexerit, sequi.

[I confini dei luoghi pubblici non possono essere occupati dai privati. Il preside della provincia avrà, pertanto, cura di separare i confini pubblici, se sussistono,  dai privati e di accrescere preferibilmente le rendite pubbliche nel caso in cui constaterà che luoghi e confini pubblici sono in uso dei privati; e dovrà valutare se sia preferibile, in base all’interesse pubblico, destinarli all’uso pubblico, ovvero imporre un canone, optando per la soluzione più vantaggiosa per l’ente pubblico].

Dal confronto fra i due testi si evince chiaramente che l’autorità amministrativa — curator operum publicorum, nel primo caso; curator rei publicae, nel secondo 
 — poteva discrezionalmente adottare, nell’interesse pubblico, una delle seguenti soluzioni (id quod utilius rei publicae sequi): ordinare la demolizione dell’edificio ritenuto di ostacolo all’uso pubblico del suolo (si obstet publico usui); conservare, in base al principio  ‘ne ruinis urbs deformetur’ (cfr. Iul. D.43.8.7), l’edificio giudicato compatibile con l’uso pubblico, sottraendolo però al privato (vindicatio in publicum); lasciare il godimento dell’edificio al privato dietro corrispettivo di un solarium.
 Orbene, quest’ultima soluzione si estrinseca, a ben riflettere, in una concessione post factum e si risolve, sia pure a posteriori, in una vera e propria forma di temporanea gestione patrimoniale di una  parte di terreno destinato  all’uso pubblico.

 Su queste basi è facile risalire allo scopo, agli elementi  costitutivi  ed  alle  caratteristiche  della permissio  aedificandi. Scopo precipuo della concessione è quello di ricavare una fonte di entrata dal suolo pubblico temporaneamente sottratto all’uso comune 
. Elementi costitutivi del provvedimento, in forza del quale viene disposta la temporanea sottrazione e la conseguente gestione patrimoniale, sono il giudizio di compatibilità della costruzione con l’uso pubblico del suolo e l’imposizione autoritativa del solarium. Discrezionalità ed autoritatività costituiscono, pertanto, le caratteristiche salienti del provvedimento di concessione. Ne consegue che il rapporto giuridico che s’instaura fra privati ed autorità amministrativa in forza della permissio aedifìcandi esorbita del tutto dagli schemi contrattualistici:  qui, infatti, domina non già il principio dell’autonomia contrattuale delle parti, bensì il principio della unilaterale e discrezionale potestà costitutiva della pubblica amministrazione.

Un altro esempio, assai significativo, di gestione economica di beni temporaneamente sottratti all’uso pubblico è offerto dai provvedimenti di concessione riguardanti le derivazioni d’acqua a flumine publico. I fiumi pubblici, come provano numerose fonti, fanno parte delle categorie delle res in publico usu, in quanto il loro uso (bere, attingere acqua, abbeverare il bestiame, navigare, pescare) è libero per quisque de populo 
. Nella prassi amministrativa non è, tuttavia, infrequente la attribuzione a determinati utenti della facoltà di derivare, dietro corrispettivo, una certa quantità d’acqua a flumine publico, purché “ sine iniuria alterius id fiat “ 
. In proposito, ci sembra probante un frammento di Papirio Giusto:

D. 8.3.17 (Papir. Iust. 1 const.): Imperatores Antoninus et Verus Augusti rescripserunt aquam de flumine publico pro modo possessionum ad irrigandos agros dividi oportere, nisi pro iure quis plus sibi datum ostenderit. Item rescripserunt aquam ita demum permiti duci, si sine iniuria  alterius id fiat.

    [Gli imperatori Antonino e Vero rescrissero che per irrigare i campi occorre dividere l’acqua di un fiume pubblico in base all’estensione dei possedimenti, a meno che taluno non provi, sulla base di una apposita concessione,di aver diritto ad una maggiore quantità d’acqua. Parimenti rescrissero che la deduzione di una maggiore quantità d’acqua può essere consentita soltanto nel caso in cui possa realizzarsi senza altrui danno].

Il  testo  è  stato  escerpito  dai  libri constitutionum, che altro non sono se non una collezione  di rescritti dei Divi Fratres (Marco Aurelio e Lucio Vero), condotta dall’autore sulla scorta degli archivi imperiali 
.

Papirio Giusto riferisce sinteticamente il contenuto di due rescritti, nei quali si stabiliscono criteri direttivi in materia di concessione d’acqua fluviale a scopo irriguo. Tali criteri ricalcano sostanzialmente i princìpi informatori della permissio aedificandi: tutela e garanzia dell’uso comune; salvaguardia dei commoda privatorum. Il secondo rescritto stabilisce, infatti, come norma generale, che le  derivazioni d’acqua possono essere concesse (permitti) dalla competente autorità 
, previo — s’intende — esame  delle circostanze del caso, solo a condizione che possano essere realizzate ‘sine  iniuria alterius’ 
.  Il primo rescritto stabilisce, invece, — a garanzia dei commoda privatorum 
 — che l’acqua venga ripartita fra i possessori dei fondi rivieraschi proporzionalmente alle rispettive superfici da irrigare, a meno che a taluno non sia stata attribuita, con apposito provvedimento di concessione (datum), una maggiore quantità d’acqua, dietro ovvio corrispettivo 
.

31.1 IL PRINCIPIO DELLa libertà del mare e la nascita delle consuetudini marittime mediterranee

Il principio della libertà del mare - “che da secoli si è abituati a considerare come fondamento del diritto internazionale marittimo”
,  in base al quale si afferma che lo Stato non possa ostacolare o precludere l’uso degli spazi marini per scopi pacifici ad imbarcazioni di altri Stati - è opinione dominante che sia principio moderno
. “Esso si è affermato solo tra il Sei e il Settecento per impulso degli Olandesi”, sostiene il Vismara opponendosi all’opinione proposta nel corso di quella che è stata definita la “battaglia dei libri”
 dal Bynkoershoek, mirante a collegare direttamente ormai agli inizi del Settecento il regime della libertà del mare con il principio della territorialità delle acque costiere. Per il giurista olandese vi sarebbe stata nel XVII sec. simultaneità nell’estensione della sovranità territoriale dello Stato alle acque adiacenti e nella rivendica del regime della libertà della navigazione in mare aperto. 

Anche se alla dottrina razionalistica del Settecento può certamente esser riconosciuto il merito della chiara elaborazione dei concetti di mare territoriale e di mare libero, la storia della zona di mare assoggettata al dominio esclusivo di uno Stato è assai più antica del XVII sec. e, per un autorevole storico del diritto intermedio come Vismara, “può essere fatta risalire al momento della costituzione di una pluralità di Stati sulle sponde del Mediterraneo accanto al decadente impero romano”
. Già la rottura dell’unità politica del Mediterraneo, conseguente al crollo dell’impero romano ed il persistente stato di conflitto nel bacino che un tempo era stato mare nostrum avrebbero determinato, nella suddetta ricostruzione storica, la contrapposizione tra il pelagus - mare aperto, spazio ora aperto anche ad ogni violenza - e le aquae nostrae, ambiti marini costieri sottoposti a controllo e soggetti alla giurisdizione di Stati particolari; rivendicati come esclusivi, avrebbero potuto essere preclusi alle imbarcazioni straniere mediante divieti di navigazione, dazi di transito e limitazioni di pesca, o sfruttati in senso patrimoniale dalle entità statali attraverso concessioni o addirittura alienazioni di beni pubblici. La fascia costiera litoranea era destinata a divenire negli Stati più moderni demanio necessario inalienabile. 

Utilizzando i risultati delle ricerche di Lombardi sul ius gentium
, Vismara ha infatti ritenuto che il pensiero giuridico classico, partendo dall’iniziale e ristretta considerazione del civis romanus, ben presto sia stato in grado di riconoscere che anche al di là dei confini dell’impero potesse sussistere un’umanità degna di considerazione. La concezione universalistica dell’impero romano e la classificazione del mare come cosa comune enunciata da Marciano nel III sec. d.C. procederebbero allora congiuntamente, in sintonia con l’affermarsi del concetto di humanitas, riuscendo infine a trasformare il repubblicano e civico concetto di mare nostrum in un patrimonio comune a tutti gli uomini. Ma nel Medioevo, con il frazionamento del Mediterraneo e la nascita degli Stati costieri, il mare comune sarebbe stato  oggetto, nell’ipotesi di Vismara, di privatizzazione e, nella fascia litoranea, sarebbe stato sottratto all’uso dei sudditi di ogni altro Stato ed assoggettato allo sfruttamento e controllo di ogni piccola entità marinara di nuova formazione.  

Che la suggestiva ed articolata ipotesi non colga tuttavia nel segno, lo indicano, a mio avviso, diverse circostanze: in primo luogo la concezione del mare come cosa comune a tutti gli uomini, per il diritto romano, risale ad una età precedente a quella in cui visse Marciano
 e probabilmente, come vedremo, alla media età repubblicana. Sembra quindi che il riconoscimento del “libero mare” non fosse limitato al diritto romano dell’età dei Severi, ma normalmente ammesso anche nel diritto greco, almeno dal III sec a.C., nonostante l’opinione in contrario espressa da J. Dumont e, generalmente in maniera tralatizia, accolta
. In secondo luogo, accettando l’ipotesi di Vismara, l’elaborazione dottrinaria del concetto di acque territoriali apparirebbe con molto ritardo rispetto alla frantumazione dell’impero romano: non nell’alto medioevo, come sarebbe lecito attendersi, ma nell’età moderna. In realtà, è noto che già nel XIV sec. in Bartolo da Sassoferrato, con la teoria del districtus, è operante una teorizzazione del concetto di acque territoriali. Sembra infatti che l’estensione della iurisdictio dalla terra al mare e l’idea stessa di mare territoriale siano stati il prodotto di una lenta elaborazione dottrinaria che dal XIII sec., con l’attribuzione prima della fascia di mare adiacente al territorio costiero (mare districtum), poi con l’assegnazione nel XV sec. del mare adiacens al territorio dello Stato, abbia finito per riconoscere, sia il dato geofisico della naturale estensione della piattaforma continentale sotto il livello del mare costiero, che il predomino politico da tempo esercitato da alcune entità statali marinare
.
Infine la ricostruzione storica di Vismara non prende in considerazione l’antica frammentarietà del bacino del Mediterraneo, ancor prima della conquista romana e dell’unificazione in un unico impero. Anteriormente alla conquista mediterranea di Roma  taluni ritengono che potesse sussistere un mare territoriale greco
 che, come certamente avveniva nel mondo antico per le acque interne, avrebbe potuto essere dato in concessione dallo Stato. A mio avviso, invece, come non si può coniugare la frammentarietà degli Stati mediterranei prima della conquista di Roma con il concetto di territorialità delle acque, così dopo la dissoluzione del potere romano occorre escludere l’esistenza di “acque territoriali”, di “demanî marittimi”, di riserve di pesca e di concessioni statali di zone in mare. Non fu dunque la disgregazione dell’impero tardo antico a determinare la nascita o la rinascita della territorialità del mare.

Il problema della territorialità del Mediterraneo antico e dello sfruttamento in senso patrimoniale da parte di singole entità statali prima della conquista romana si collega ai risultati, pienamente condivisibili, ai quali ora perviene per il diritto romano l’indagine di M. Fiorentini che ritiene di poter escludere che sia il mare, che le spiagge, a causa della loro specifica natura non “patrimonialistica”, potessero essere oggetto di concessioni esclusive di sfruttamento da parte dello Stato romano
. I numerosi testi, comunemente addotti nel diritto romano per dimostrarne l’esistenza, riguardano infatti acque interne, appalti di pesca in lagune costiere, fiumi o laghi, ma mai tratti di mare aperto. Ovviamente, non solo la corresponsione di un’imposta sui proventi della pesca non può essere intesa come una sorta di canone di affitto di un bene pubblico, ma le uniche due fonti addotte dai sostenitori della natura “patrimonialistica” del mare in diritto romano (CIL XIII, 8830 da Beetgum e D. 47, 10, 13, 7) non sembrano costituire valide prove in tal senso: dubbia è l’originaria pertinenza all’area di rinvenimento, e dunque al mare, dell’epigrafe olandese che menziona dei conductores piscatus
, così come non si riferiva al mare, ma alla tutela interdittale dei luoghi pubblici dati in concessione, l’anonimo interdetto concesso dai veteres ai conductores in D. 47, 10, 13, 7
. 

Per quanto riguarda però il mondo greco o orientale e la situazione egiziana, si è sostenuto che il mare e le spiagge avrebbero potuto costituire oggetto di concessione da parte delle poleis greche, anche se poi si è riconosciuto che, l’effettiva appropriazione degli spazi marittimi da parte delle città – stato non era collegata ad alcuna rivendicazione di sovranità e che rispondeva alla sola finalità di reperire risorse fiscali per le città o per i santuari. Quando i Romani si impadronirono a vario titolo dei territori greci, in genere non avrebbero innovato il sistema di riscossione fiscale, ma avrebbero continuato a riscuotere quanto in precedenza era stato percepito dalle città – stato assorbite nell’imperium Romanum, fatti salvi i casi in cui fosse stato consentito alle città di continuare a percepire in proprio tali imposte
. 

La prassi greco orientale e quella egiziana, come si cercherà di dimostrare, sembrano in generale in sintonia con la concezione romana non patrimonialistica del mare e delle spiagge. In base alle testimonianze attualmente disponibili, appare infatti possibile riconoscere la persistenza in tutto il bacino del Mediterraneo antico - tanto in Oriente che in Grecia, sia a Roma che in Egitto - della concezione del mare come cosa comune a tutti gli uomini fin da un tempo assai remoto. Sembra poi possibile contestare l’esistenza nell’ambito greco, orientale ed egiziano di un concetto astratto di sovranità sul mare e dunque di acque territoriali e di riserve di pesca, se non limitato alle acque interne, come è stato correttamente indicato per il mondo romano.  Infine è anche possibile valutare l’imposta sulla pesca, non come un’imposta fissa per l’uso di una zona di mare, un fovroı cioè, bensì come un tevloı
, un’imposta sui prodotti della pesca in mare che fu percepita, quando professionalmente esercitata e non occasionalmente effettuata, quasi come un dazio di importazione nelle stationes dei portoria o come un’imposta sul prodotto venduto o posto in vendita sul mercato. Mare e spiagge non furono mai considerati come res publicae in patrimonio, beni tali cioè da poter esser dati in concessione da parte di entità statali, ma piuttosto come “res publicae in usu gentium”,  beni comuni cioè offerti alla fruizione degli uomini. 

L’uniformità e la costanza nel tempo della valutazione antica del mare consente infine di ricostruire le non numerose e controverse informazioni delle fonti giurisprudenziali romane, non come unitariamente tendenti verso il graduale riconoscimento della dottrina marcianea del mare come cosa comune, ma in qualche caso in grado di riflettere dalla fine dell’età repubblicana in poi il contrastante gioco dei notevoli interessi economici sottesi dalle nuove opportunità di sfruttamento dell’ambiente marino. 

In età bizantina, sotto Leone VI il Saggio, sarà appunto una nuova tecnologia di pesca di grande rilevanza economica, la tonnara con la camera della morte impiantata in mare aperto, a favorire la decadenza dell’antica concezione del mare come cosa comune
, concorrendo così ad avallare le pretese di singoli e di stati territoriali ad aquae, ora rivendicate come nostrae, rendendo teoricamente possibile uno sfruttamento pubblico in senso patrimoniale dell’ambiente marino, prima ritenuto un vero e proprio abuso.

Se ai primi esploratori arcaici che solcavano le lontane rotte verso Occidente il mare ignoto appariva un mondo aperto e libero che si offriva alle scoperte e all’occupazione
, la concorrenza nelle medesime navigazioni di gruppi nemici e la diffusione della pratica delle rappresaglie (sylai) non erano certo in grado di modificare un’istintiva e naturale concezione di libertà in mare, riflessa in un brano delle Leggi  di Platone
 o in un frammento superstite del commediografo Fenicide di Megara in cui, nel III sec. a.C., si dichiara ancora come cosa ben nota, l’appartenenza esplicita del mare alla comunità umana (…t¾n m�n q£lassan œlege koin¾n e�nai...), “…toÝj d’ ™n aÙtÍ „cqàj tîn çnhsamšnwn” (“mentre il pesce che stava nel mare era solo di chi l’aveva comprato”)
.  Tuttavia è stato sostenuto che il principio platonico e la battuta scherzosa di Fenicide operino a livello di meri enunciati morali, essendo al contrario “la liberté des mers … une notion inconue de la Grèce archaïque et classique”, ove comunità diverse potevano certo accordarsi con trattati per escludere reciprocamente la pratica della rappresaglia nei propri porti, ma non evidentemente in alto mare. 

Se si valuta il principio della libertà del mare antico alla stregua di una moderna norma di diritto internazionale marittimo, è evidente che esso può oggi apparire un “mero enunciato morale” e, nel preconcetto dell’esistenza di acque territoriali, ci si può persino spingere a cercare nell’epigrafia giuridica della pesca greca “di porre gli horoi  di questa fluttuante chōra  delle acque”
, senza giungere a delimitarne i confini. 

Si tratta di stabilire, come ha proposto J. Velissaropoulos, “se tale possibilità di navigare sia mai stata eretta a principio o se, considerata come uno stato di fatto, sia rimasta al contrario al di fuori della sfera istituzionale, come affermava J. Hasebroek”
. 

Si è constatato che ogni violazione della libertà di navigazione in tempo di pace e senza valide giustificazioni venisse in Grecia ripresa, non tanto per il danno subito dalla vittima, quanto per il grave impedimento arrecato alla navigazione ed alla pesca nel “mare comune”
. Le violente ed immotivate violazioni della libertà della pesca o della navigazione in alto mare provocavano non solo disapprovazione morale, ma soprattutto reazioni nei rapporti internazionali per le illegittime attività nel mare di tutti
. 

E’ evidente che in un diritto concreto e fattuale come quello antico si cercherà invano la proclamazione del principio della “libertà dei mari”, nella prassi costantemente rispettato, pur in presenza di meccanismi contrastanti, come sylai e sequestri, operanti nell’ambito marino arcaico. Allo stesso modo non venne mai proclamato il principio della sovranità sul mare in  nome di una sola comunità, ma un controllo di fatto potè essere esercitato nominalmente nell’interesse di tutti, anche se poi per ragioni economiche e politiche in determinati momenti ed in zone particolari certamente esso venne espletato per il vantaggio di specifiche comunità statali greche ed orientali.

Ben noto è il problema sollevato dalla nozione di zone marittime protette, profondamente diverso da quello delle acque territoriali moderne
, che si evidenzia attraverso le clausole di alcuni trattati internazionali o di regolamenti interni: i trattati tra Roma e Cartagine
, le leggi di Eretria
, di Thasos
, di Creta
. Se il moderno concetto di acque territoriali oggi richiede un riconoscimento assoluto della comunità internazionale, nel mondo antico tali zone marine protette derivavano talvolta da accordi con comunità determinate o scaturivano da particolari necessità di difesa, di polizia fiscale in zone particolari, che non modificavano il generale riconoscimento della libertà di navigazione in alto mare e che non implicavano uno sfruttamento patrimoniale attraverso pubbliche concessioni.    

Uno dei più antichi e ricorrenti testi invocati a sostegno della possibilità di uno sfruttamento patrimoniale del mare da parte degli stati greci o orientali è un brano pseudoaristotelico
 che fornisce la notizia, attribuibile al VI sec. a.C., che gli abitanti di Bisanzio, pressati da ristrettezze economiche, ricorsero alla cessione di fondi pubblici, della pesca marittima e del commercio del sale, ma  nulla nel testo indica che ciò avvenisse proprio attraverso locazioni pubbliche di determinate zone di mare. Con molta chiarezza è stato sostenuto da un giurista del Cinquecento, Enrico Bocero (1561-1630) che “est enim aliud ius piscationum, aliud item reditus piscationum. Ius piscationum in mari et fluminibus publicis regale non est, sed iure gentium omnibus est commune, at reditus piscationum est iuris regalis...Per reditum autem piscationum eo loco significatur vectigal, quid ex piscationibus quae in mari et fluminibus publicis fiunt, fiscus Imperatoris capit
. Anche se è stato affermato che i diritti regalistici delle entrate della pesca “corrispondevano al concetto che le rive e il mare appartenevano allo Stato, che aveva il diritto di cederne l’uso”
, è piuttosto probabile invece che ciò si effettuasse attraverso l’appalto della riscossione dell’imposta sulla pesca; imposta ampiamente diffusa fin da età antica nelle comunità greche (télos ichthyikès o aliéōn), riscossa allo sbarco o alla vendita del pesce nel mercato
, e perpetuatasi fino all’età romana. 

 E’ possibile che, fin dalle origini la pesca professionale - e non quella ovviamente effettuata ad proprium usum - fosse assoggettata a pratiche analoghe a quelle  del portorium, esercitate negli stessi luoghi della riscossione dei dazi doganali, consistenti originariamente in donativi che i naviganti offrivano all’autorità cittadina per il permesso di stazionare in un porto e di esercitare attività commerciali introducendo prodotti
, tra i quali il pesce, ed ottenendo al tempo stesso protezione con la sospensione delle sylai
. 

Resta dunque assodato che in nessun caso nel mondo greco ed orientale - e poi nel romano - è attestata la concessione statale del mare o del lido, ma solo la possibilità di ricavare proventi da prodotti marini, attraverso dazi la cui riscossione avrebbe potuto essere data in appalto o concessa anche ad istituzioni religiose, oltre che essere gestita da publicani romani o da comunità locali. L’assenza del mare e del lido dall’elenco fornito da Polibio delle res publicae oggetto di appalto da parte dei censori in età repubblicana è significativa: fiumi, lagune, terreni, miniere; non spiagge, né specchi d’acqua marina, che - se fossero stati beni pubblici patrimoniali e non res in usu populi - avrebbero dovuto essere menzionati
. Ancora più convincente è la circostanza che nella vendita di un fondo litoraneo non venisse computata nel modus la spiaggia, poiché nella superficie da vendere non erano comprese le cose che iure gentium omnibus vacant, come le vie pubbliche, i luoghi sacri e religiosi, oltre ai litora
. Decisiva al fine di negare ogni  possibilità di locazioni pubbliche di pesca in mare in età romana è la critica mossa all’interpretazione corrente di CIL XIII, 8830
: 

“Deae Hludanae

conductores

piscatus mancipe

Q. Valerio Secu-

ndo v(otum) s(olverunt) l(ibenter) m(erito).

Non solo l’iscrizione non sembra riferirsi ai membri di una compagnia di conductores pubblici che avrebbero ottenuto dallo Stato romano  un appalto della pesca in un braccio di mare in Frisia, località di rinvenimento dell’epigrafe, in un momento imprecisabile tra la fine del I ed il III sec. d.C., ma il luogo di giacitura primaria appare essere stato diverso, essendo il territorio in questione fuori dal controllo romano almeno dall’età flavia. Inoltre il testo avrebbe potuto facilmente riferirsi a conduzione di pesca in acque interne, come sembra indicare la stessa dedica ad una divinità che è stata piuttosto considerata una “Mutter Erde”, che una divinità marina
.   

A questioni diverse dalla locazione del lido o del mare si riferisce invece il caso delle saline, che insistendo necessariamente in zone non battute dalle onde non rientranti nel concetto di lido – comprendente questo come limite interno il massimo flutto invernale
 - avrebbero potuto essere pacificamente sfruttate da privati e date in locazione da comunità, come attestano numerose iscrizioni
. Utilizzando un testo di Giavoleno si è cercato invano di distinguere nel periodo che va dal I sec. a.C. al I sec. d.C. due porzioni del lido
: una pubblica, coperta dal massimo flutto, ed una privata, estendentesi al di là di tale limite. Ma giustamente è stato osservato che “il lido o è pubblico o non è più lido”
 e dunque per tale ragione le saline, non comprese nello spazio del lido avrebbero potuto essere oggetto di rapporti patrimoniali. 

La scarsa utilità nel regime romano classico di locazioni statali di tratti di mare o di spiaggia risulta poi evidente se si tien conto che a chiunque era possibile utilizzare il mare ed il lido, indipendentemente dalla proprietà del fondo rivierasco antistante, con il solo limite di rendere possibile l’uso comune di tutti, giungendo persino ad ammettersi che fosse legittimo edificare in mare o sul lido con la conseguenza che l’edificio in tal caso sarebbe divenuto oggetto di proprietà privata dell’edificante e, demolita la struttura, il luogo sarebbe stato ripristinato nella sua primitiva condizione di bene comune 
. Dichiarava Pomponio in D. 1, 8, 10 che: 

Aristo ait, sicut id, quod in mare aedificatum sit, fieret privatum, ita quod mari occupatum sit, fieri publicum. 

Ma ha osservato Biondi: “E’ manifesto il contrasto fra le due enunciazioni. Se il fondo privato occupato dal mare diventa publicus, è evidente che tutto il mare è publicum; ma se il privato acquista il dominium della parte del mare che ha occupato, vuol dire che il mare è nullius e non publicum. Quindi anche Aristone afferma che il mare sia publicum,  ma quando si tratta dell’acquisto del dominio per occupazione presuppone sempre che si tratti di res nullius”
 e non del popolo romano! Per Fiorentini dunque “una conclusione pare obbligata: Aristone guarda alla condizione giuridica del mare con la stessa prospettiva che sarà poi di Marciano. La pubblicità del mare appare qui sinonimo di res nullius occupabile che, con l’occupazione, è sottratta momentaneamente agli usi comuni”
. 

Nel tentativo di risolvere la crux posta dal testo - tanto difficile da far dire a Biondi che “siamo proprio in presenza di una di quelle bizzarre contradizioni che sono state sempre un vero martirio degli interpreti”
 – si è proposto di interpretare al dativo il termine mari nella seconda parte del brano di Pomponio (ita quod mari occupatum sit, fieri publicum)
, ritenendo che qui si voglia alludere a quello spazio sottratto al mare stesso per l’avanzamento della linea di costa, che perderebbe così “la natura di res communis omnium per acquistare quella di res publica” 
. Si rileva tuttavia che in tal modo non solo si perderebbe “un eloquente parallelismo” tra i due simmetrici ed inversi mutamenti di status
, ma anche apparirebbe insolita la costruzione del verbo occupari con il dativo
. Inoltre la coesistenza nella prima parte del testo di un ablativo in mare con e con un presunto ablativo (a) mari con la i, nella seconda parte, è apparsa “una vera e propria incoerenza linguistica”
, anche se poi si deve constatare che proprio Pomponio in D. 41, 1, 30, 4 ha utilizzato nello stesso passo prima l’espressione in mare e subito dopo quella in mari.  Non si può dunque in tale condizione affermare che “la i di mari della seconda parte è proprio in contrapposizione con quella e, per sottolineare il dativo e la diversità dei concetti espressi”.  Appare piuttosto preferibile contrapporre alla temporanea occupazione da parte del privato nella prima parte del testo, l’occupazione da parte del mare nella seconda parte e tentare quindi di conciliare il carattere pubblico del mare con il fatto che chi vi edifica ne diviene proprietario. L’unica via d’uscita consiste nell’ammettere che qui publicum indichi una res in usu populi. 

Comunque sia, non sembra che da D. 1, 8, 10 si possa in alcun modo desumere la natura di bene pubblico patrimoniale del mare o del lido. 

Neppure da D. 47, 10, 14 (Paolo, 13 ad Plautium) si può in alcun modo ricavare la natura di res publicae in patrimonio del mare e del lido, oggetto di pubbliche concessioni
. Il testo infatti che allude ad un ius proprium maris tutelato con l’interdictum uti possidetis non contiene un riferimento indiretto alla tutela interdittale nel caso in cui il richiedente esercitasse un diritto di pesca esclusivo su un tratto di mare, come frequentemente è stato ripetuto
, poiché come si è osservato nel caso di turbativa all’esercizio di una publica conductio, avrebbe dovuto essere utilizzato il de loco publico fruendo e non l’uti possidetis,  che tutelava solo la situazione possessoria, cioè il pacifico godimento dell’immobile
. In base a varie considerazioni, pienamente condivisibili, la fattispecie in oggetto si riferiva a casi di occupazione di fatto di tratti di mare, non tali da determinare quegli impedimenti all’uso pubblico del mare che avrebbero legittimato la reazione dei terzi
. E’ noto infatti che in base a D. 41, 1, 50 (Pomponio 6 ad Plautium) i terzi avrebbero potuto spingersi ad esperire la prohibitio manu per impedire la costruzione di un manufatto pregiudizievole ai propri commoda ed all’usus publicus.  Ma l’occupazione di fatto di un tratto di mare, in assenza di un danno lamentato da terzi, non solo avrebbe sottratto la superficie del mare agli usi pubblici facendola rientrare nell’ambito privato (privata causa), ma sarebbe stata ritenuta “legittimante all’esperimento dell’uti possidetis contro gli atti di turbativa diretti ad impedire al richiedente l’esercizio del suum ius”
. Tale occupazione di specchi d’acqua marina avrebbe potuto, a mio avviso, riguardare soprattutto l’attività, economicamente assai apprezzabile, degli allevamenti di ostriche o di mitili e quella, altrettanto importante come vedremo, dell’impianto in località determinate di reti fisse di sbarramento dei flussi di migrazione del tonno, le quali, una volta realizzate con dispendio e senza grave disturbo per l’uso collettivo dei terzi, non avrebbero certo potuto essere poi turbate da un singolo pescatore.

Alla luce di quanto si è detto possiamo tentare di dare una valutazione complessiva dell’assetto della pesca e degli spazi marini nel diritto romano. 

Se già dal tempo di Plauto si affermava che il mare “commune certo’st omnibus”
, palesando un’opinione corrente nel mondo romano già dal III sec. a.C. e generalmente ammessa con continuità in tutto il Mediterraneo
, la presunta novità, introdotta nel III sec. d.C. da Marciano, della classificazione del lido e del mare nella nuova categoria delle res communes omnium
, preannunciata attraverso il riconoscimento di un uso comune di alcune res in Ulpiano
, secondo cui il mare commune omnium est et litora, sicut aer
, deve essere notevolmente ridimensionata. 

Certamente eccessiva appare la tesi di Bonfante
, che, ritenendo che res communes omnium fosse espressione tecnica, formulata per la prima volta solo da Marciano, in pratica finì col farne l’unico responsabile della creazione della categoria
. Tale presunta novità, a mio avviso, potrebbe non essere altro che il frutto della frammentarietà della tradizione testuale e di un antico equivoco tra i termini publicum e commune. 

La fungibilità di tali termini, rapportata alle res publicae e communes omnium, si collega ad una antichissima tradizione che Grozio
 aveva addirittura cercato di recuperare per paralizzare le conseguenze che i giuristi portoghesi volevano ricavare da un frammento di Celso in D. 43, 8, 3 pr.
 L’appartenenza delle spiagge al popolo romano avrebbe, secondo l’esegesi lusitana, legittimato un ius prohibendi in ordine alle navigazioni degli Olandesi nell’Estremo Oriente. Se con Grozio si ammetteva la piena equivalenza tra publicum e  commune, si finiva per riconoscere però la piena libertà del mare e delle conquiste nell’Estremo Oriente, in sintonia con l’antico regime celsino del mare comune a tutti, previsto nella seconda parte del testo. 

Secondo una recente esegesi di Fiorentini che si discosta dall’interpretazione proposta da Biondi, secondo la quale il lido sarebbe al contempo pubblico e communis omnium
, il testo di Celso avrebbe voluto separare invece lo status del lido da quello del mare, riconoscendo alle spiagge, in base ad un’opinione personale del solo Celso (arbitror), un’effettiva condizione pubblica in senso patrimoniale, in quanto esse sarebbero state per la prima volta valutate res populi Romani e dunque, a differenza del mare, sarebbero state così suscettibili di essere date in concessione
. Si coglierebbe in tal modo una netta divergenza di opinioni, all’interno della stessa scuola proculeiana, con Nerazio Prisco che invece affermava la regola tradizionale ribadendo che “litora publica non ita sunt, ut ea, quae in patrimonio sunt populi, sed ut ea, quae primum a natura prodita sunt et in nullius adhuc dominium pervenerunt”
. 

E’ possibile, secondo Fiorentini, che in tal modo, attraverso l’isolata opinione di un giurista, in conseguenza del grande sviluppo assunto dal patrimonio costiero e marino già dalla fine dell’età repubblicana
 si cominciasse a percepire l’importanza dell’inclusione, prima del lido e poi del mare, non più tra i beni in publico usu o communes omnium, ma in pecunia populi. Ma è pure possibile, a mio avviso, aderendo ad una linea esegetica radicata nel tempo, che Celso nella prima parte del dibattuto testo intendesse solo sottolineare gli aspetti pubblicistici
 e non privatistici delle spiagge romane o delle diverse entità statali in genere, idealmente contrapponendole al vasto mare ed ai lidi sconosciuti, astrattamente comuni a tutti gli uomini. Sembra infatti che il brano fosse stato originariamente incluso nella trattazione celsina della lex Cornelia de captivis e colà utilizzato per alludere al postliminium concesso ai prigionieri romani che riuscivano a raggiungere le coste romane. 

Seguendo un poderoso filone esegetico che risaliva a Bartolo e prima ancora a Piacentino, Azzone e, secondo una leggenda, ai quattro doctores discepoli di Irnerio che avrebbero risposto al quesito an imperator mundi dominus sit, che tale dominium del potere politico poteva sussistere solo quoad iurisdictionem e non quoad proprietatem, ancora nel ‘500 Rodrigo Suarez  per giustificare l’esistenza dei diritti di regalia sul mare e sui porti avvertiva che essi colpivano mediante il pagamento di un tributo il solo reddito derivante dalla vendita del pescato, senza intaccare minimamente il carattere di res communes omnium dell’attività di pesca e dell’uso del mare: spettava al potere politico solo la protectio e la iurisdictio, quel complesso cioè di aspetti pubblicistici che avrebbero potuto essere richiamati proprio nella prima parte del controverso testo di Celso (Litora, in quae populus Romanus imperium habet, populi Romani esse arbitror…), ma non certamente il potere di proibire o concedere alcunchè per il loro uso, come si indicava nella seconda parte del brano (Maris communem usum omnibus hominibus, ut aëris…)
.

Comunque sia, anche in seguito a Celso, venne concordemente affermato dai giuristi del II e III sec. d.C. che il privato acquistasse per occupazione il dominium di quel tratto di mare in cui avesse edificato
, confermandosi così una delle tante diversità di regime giuridico tra i loca publica inoccupabili ed il mare; diversità che ha indotto alcuni studiosi a valutare quest’ultimo come una res publica del tutto peculiare, una res publica, cioè, in publico usu e dunque in qualche modo assimilabile alle res communes omnium
. 

L’uso in comune del mare concesso a tutti dalla natura è ancora richiamato da Ulpiano nell’unico testo del Digesto riguardante la piscatio thynnaria:

D. 8, 4, 13 pr. (Ulpiano VI Opinionum):

      Venditor fundi Geroniani fundo Botriano, quem retinebat, legem dederat, ne contra eum piscatio thynnaria exerceatur, quamvis mari, quod natura omnibus patet, servitus imponi privata lege non potest, quia tamen bona fides contractus legem servari venditionis exposcit, personae possidentium aut in ius eorum succedentium per stipulationis vel venditionis legem obligantur.

Il reiterato esame al quale è stato sottoposto il brano anche recentemente
, se è valso ad inquadrare le principali problematiche in un’ottica non più marcatamente interpolazionistica, non sembra comunque aver risolto la questione di fondo, se si trattasse di un’altra servitù prediale. 

Il testo di Ulpiano
 appare innanzitutto in assoluta contraddizione con il principio dell’inopponibilità delle obbligazioni ai terzi; inoltre “l’esclusione che la clausola possa essere interpretata come modo di costituzione di una servitù è stranamente giustificata con il fatto di essere costituita su di un bene quod natura omnibus patet come il mare”
; e non sulla motivazione che ci aspetteremmo, cioè che, essendo la servitù oggetto di una clausola contrattuale, non sarebbe stata istituita con gli appositi negozi costitutivi. Inoltre come avrebbe potuto una servitus thynnos non piscandi, all’apparenza riguardante il mare, gravare invece su di un fondo litoraneo? 

Alcuni studiosi hanno valutato il testo - che potrebbe essere collegato alle problematiche giuridiche suscitate dalle attività degli antichi stabilimenti per la lavorazione del pesce assai diffusi in Nord-Africa, Spagna, Sicilia e meridione della penisola italica
 - in rapporto alla conoscenza da parte dei romani delle servitù industriali e dei patti di non concorrenza commerciale. 

Superando antiche diffidenze interpolazionistiche e collocando in provincia il rapporto in questione, si è ora osservato che la pactio et stipulatio era certamente idonea a costituire in territori di tal sorta situazioni rapportabili a diritti reali, risolvendo così “la difficoltà costituita dall’enunciata opponibilità ai successores del rapporto costituito per stipulationis vel venditionis legem, dato che esso avrebbe avuto comunque un contenuto reale e non meramente obbligatorio”
. Inoltre si è rilevato che il solo argomento proposto dalla dottrina per l’inquadramento della questione trattata tra le clausole di non concorrenza sembra riposare nella formula utilizzata nella lex venditionis: ne contra eum piscatio thynnaria exerceatur, alludendo così ad una presunta volontà del venditore di impedire all’acquirente la concorrenza nella pesca del tonno praticata nello stesso braccio di mare. 

Ma si è notato che contra eum in D. 8, 4, 13 pr. allude non al venditor, ma sicuramente al fundum e già Solazzi aveva ricordato che le servitù industriali “giovano all’azienda, cioè all’attività dell’industriale, non al fondo, che è sede e strumento dell’industria, ma non produttore diretto ed indipendente delle merci”. Se dunque una lettura modernizzante ed “anticoncorrenziale” di D. 8, 4, 13 pr. non sembra a molti  giustamente sostenibile
, appaiono pure eccessive le motivazioni volte a giustificare la previsione di tale clausola contrattuale come derivante da “un bisogno di ‘Ruhe’ da parte del venditore, che non avrebbe voluto esser disturbato dall’inevitabile confusione generata da un’attività così complessa come la pesca del tonno”
. Oggi molti, in verità, ancora accorrono per assistere alle ultime mattanze in Sicilia e Nordafrica, ma anche se non è certo possibile stabilire con certezza la specifica volontà del venditor fundi Geroniani, è assai improbabile che alla luce dei grandi guadagni della piscatio thynnaria e delle relative controversie, il testo di Ulpiano si riferisse proprio ad un raro caso di un dominus in cerca di assoluta tranquillità.

L’identificazione più plausibile del fondo Botriano - a differenza di quella non facilmente determinabile del Geroniano - sembra  sia da collocare in Nord Africa, a circa sessanta chilometri a sud di Sfax in Tunisia, nel sito della moderna cittadina di Acholla, l’antica Botria
. In tale località è ubicata una villa attribuita ad un tal Asinio Rufo, senatore e console nel 184, sotto Commodo, nella quale si riscontrano numerosi mosaici con soggetti marini. Anche se non si può certo stabilire se il dominus fundi Botriani sia stato proprio quell’Asinio Rufo, il caso è comunque significativo per rappresentare una delle tante grandi ricchezze che avrebbero potuto poggiare sui proventi derivanti dalla proprietà di stabilimenti antichi per la lavorazione del pesce. La vicenda trattata  in D. 8, 4, 13 pr. è poi relativa ad una controversia giuridica che sarà una delle più frequenti ragioni di contrasto tra tonnare in età medioevale e moderna: quella della posizione delle reti di sbarramento della corsa dei tonni. Nonostante una puntigliosa disciplina medievale e moderna che prevedeva esatta collocazione e distanza, erano assai frequenti le liti tra tonnare adiacenti proprio per tale motivo. E’ francamente assai improbabile che nell’unico testo del Digesto riguardante la pesca del tonno la riserva del venditore, nonostante i grandi interessi economici in gioco, derivasse solo da un’esigenza di  quiete e non da un probabile conflitto di grandi interessi economici in gioco. 

Se così stanno le cose – che cioè la clausola fosse indirizzata “to prevent competition” a favore del fondo Botriano, rimasto nella titolarietà del venditore, per i grandi guadagni derivanti dalla cattura, lavorazione e vendita del tonno e che la questione riguardasse una sorta di servitù provinciale di non facere, prevista pactionibus et stipulationibus – come spiegare che le attività avrebbero dovuto svolgersi (o meglio non svolgersi) nel mare antistante ai fondi, e non piuttosto sui fondi coinvolti in una sorta di servitù? 

Ravvisato - pur con qualche difficoltà -  il requisito dell’utilitas per un’attività di pesca che iniziava con l’avvistamento dei branchi da un fondo dominante limitrofo al mare, resta l’anomalia che il non facere sarebbe stato relativo all’obbligo di non calare reti di sbarramento, azione che avrebbe potuto effettuarsi nel mare antistante al fondo servente, e non proprio nel fondo. Di poi la corretta esclusione da parte di Ulpiano di una servitù costituita sul mare (…quamvis mari, quod natura omnibus patet, servitus imponi privata lege non potest…) finiva in pratica nella seconda parte del testo per essere di fatto ammessa, contraddicendo all’apparenza proprio al tenore della prima parte del brano (…tamen bona fides contractus legem servari venditionis exposcit, personae possidentium aut in ius eorum succedentium per stipulationis vel venditionis legem obligantur).  

Tali dubbi, risolti dalla dottrina interpolazionistica con il negare genuinità a parti diverse del testo secondo le più varie opinioni
, non sembrano essere stati percepiti fino in fondo da chi di recente ne ha invece sostenuto la totale attendibilità, pur dividendosi poi nella valutazione della natura giuridica del caso
. Se il non facere riguardava una attività svolta non nei fondi, ma nel mare, il cui uso nelle convinzioni di Ulpiano sarebbe stato ormai comune a tutti gli uomini, come si sarebbe potuto pensare ad una servitù, per escluderla sì, ma poi di fatto per riconoscerla sotto la veste di una sorta di rapporto provinciale, idoneo a far nascere sul mare “situazioni rapportabili a diritti reali”
? 

La soluzione del dubbio giuridico e testuale si trova, a mio avviso, nel fatto che nell’età medioevale e moderna si era ormai perduta la conoscenza di una tecnica di cattura del tonno tipica dell’età classica che implicava l’uccisione dei pesci, non in alto mare in una “camera della morte” come avviene oggi, ma proprio sulla riva del fondo litoraneo
. Gli unici impianti da pesca fissi che l’Antichità conobbe furono i labirinti di canne nelle acque basse (corrales), i recinti di reti e le postazioni di sbarramento della corsa dei pesci migratori
.

Avvistati i branchi di pesci dalle torri lignee poste in terraferma, il corso dei tonni veniva dirottato da reti di sbarramento fisse, da tempo predisposte,  verso il fondo di un’insenatura della costa, ove gli animali venivano chiusi da altre reti a sciabica che - non calate questa volta in anticipo, ma solo dopo l’avvistamento dei pesci - erano tratte inizialmente da veloci imbarcazioni che navigavano da una sponda all’altra della cala e poi da uomini in terra.  Le opposte estremità della sciabica venivano infatti tirate dalla riva, ove i pesci per la ristrettezza dello spazio disponibile morivano per asfissia, per colpi di coda reciproci o per ferite d’arpione e di bastone. Il pescato, immediatamente ripulito e suddiviso sul medesimo lido, veniva poi posto in vasche fuori dalla portata delle onde per il definitivo trattamento e la salagione. La confusione tra la mattanza antica e la moderna sembra risalire al fondamentale e ben documentato studio di P. Rhode che - da filologo, più che pescatore - ha proposto d’interpretare la descrizione delle fonti come se si trattasse di una vera e propria tonnara moderna con “camera della morte” in alto mare
. Come frequentemente accade nella letteratura alieutica, la sua opinione è stata tralatiziamente ripetuta sino a tempi recenti, senza tener conto che l’uccisione dei tonni – come si ricava dalle fonti antiche - normalmente avveniva sulla riva e che chiaramente, a prescindere dalle reti fisse di sbarramento, le reti di tratta si dispiegavano dalla costa, tornando alla riva, solo dopo che il branco era stato avvistato, come con precisione è indicato in Eliano
. Non solo nelle raffigurazioni antiche si usavano fiocine e bastoni per uccidere il pesce
, attrezzi invece non utilizzati nella “camera della morte” per non sciupare il pesce catturato, ma soprattutto, come si vedrà, la comparsa della tonnara con “camera della morte” fu un’innovazione tecnica esattamente databile intorno alla prima metà del IX sec. d.C., che consentiva di ridurre notevolmente la manodopera, aumentando nell’arco stagionale il numero delle catture e la resa degli impianti. Proprio tale novità (epoché) determinò la grande importanza assunta nell’età medievale e moderna dalla tonnara e dalla pesca del tonno. 

La comparsa della tonnara con “camera della morte”, probabilmente con strutture più semplici delle attuali, sembra avvenire in Oriente, unico luogo in cui è attestata dalle fonti letterarie fino all’epoca medioevale. Tale dispositivo è descritto come spettacolo abituale in un testo medico del IX sec. d.C., di Teodoro il protospatario, che compara la testa attaccata al corpo alla solida piattaforma lignea fissata ad una estremità dell’epoché, nella camera alla quale adducevano due ali di reti dispiegate come il contorno di una figura umana
. Nel X sec., una struttura con quadro fisso per la cattura del tonno è descritto nella Vita di Luca lo Stilita, morto nel 979, ma l’innovazione dovette diffondersi già da prima, intorno agli inizi del IX sec., come dimostrano le novelle di Leone il Saggio, che più avanti esamineremo. 

Se la mattanza in età classica si svolgeva sulla spiaggia, il non facere richiesto all’acquirente del fondo Geroniano avrebbe potuto allora consistere non solo nel non porre in mare una rete di sbarramento, ma anche nel non effettuare sulla riva, e proprio nel fondo venduto, le operazioni di pesca e di lavorazione del pesce. Il venditore del fondo Geroniano invece, intercettati in mare i tonni, avrebbe potuto liberamente pescarli sulla riva, incrementando così il valore dell’eventuale impianto per la lavorazione del pesce in terra ferma (utilitas fundi).  In quanto alcune operazioni si sarebbero dovute svolgere in mare e nel lido, giustamente Ulpiano avvertiva la necessità di precisare che “…mari, quod natura omnibus patet, servitus imponi privata lege non potest…”, anche se poi nella seconda parte del testo il giurista finiva per riconoscere una pratica provinciale, economicamente apprezzabile e diffusa.  Tale attività effettuata non solo in mare e sulla spiaggia, ma anche nel fondo litoraneo avrebbe potuto dar luogo a qualche controversia relativa ad una vera e propria “servitus thynnos non piscandi”. Non solo in Gaio II, 31
 il rapporto costituito in provincia pactionibus et stipulationibus ha un contenuto reale e non meramente obbligatorio, ma sembra che già nell’età dei Severi i rapporti costituiti mediante pactio et stipulatio si siano cominciati a chiamare servitutes
, purchè ovviamente fossero relativi ad attività effettuate sui fondi e non nel mare o sulla spiaggia, luoghi che restavano aperti all’attività di tutti.

La situazione della pesca del tonno era dunque destinata a mutare radicalmente in conseguenza dell’innovazione della cattura in una “camera della morte”, che ora consentiva di raccogliere con celerità e continuità i “frutti del mare”, proprio come se fossero i prodotti di un fondo in terraferma
. Ma la tonnara con un complesso di strutture fisse che culminavano nella suddetta “camera”, pur essendo ubicata in mare aperto e ben lungi dai fondi rivieraschi, necessitava ora di vasti impianti stabilmente appoggiati sulla terraferma antistante. L’incremento del guadagno ripetuto in breve tempo con poca fatica fu dunque causa dell’insorgere di continue liti tra pescatori e proprietari di fondi rivieraschi
. Non si trattava più infatti di qualche rete di sbarramento in mare e di una faticosa pesca volante di modesta entità che, salvo casi particolari come quello illustrato in D. 8, 4, 13 pr., avrebbe potuto pur essere tollerata dai proprietari dei fondi rivieraschi ed effettuata in un lido il cui uso da tempo immemorabile era comune a tutti gli uomini. 

Si trattava di un’apparecchiatura costosa e complessa, che richiedeva ampio ricovero in terraferma nel periodo invernale, ma che poteva anche procacciare grandi guadagni, determinando un’accanita concorrenza. Per sedare le liti insorte in seguito all’uso di tale apparato di pesca, che - espressamente si dichiarava - i precedenti legislatori non conoscevano e dunque non avevano mai disciplinato
, furono emanate cinque leggi da Leone VI il Saggio, tra l’886 al 912 d.C.
. 

La loro promulgazione è oggi non solo utile per datare con precisione l’introduzione in Mediterraneo del nuovo tipo di tonnara, le cui caratteristiche greco – arabe nella nomenclatura degli attrezzi trovano così adeguata spiegazione, ma soprattutto per spiegare la ragione della improvvisa modifica dei principi antichi sulla condizione delle spiagge e del mare. Assicurando ora ai proprietari dei fondi rivieraschi l’uso esclusivo e libero dei litorali e della fascia di mare adiacente al proprio territorio costiero (mare districtum), le suddette leggi bizantine vennero incontro agli interessi di latifondisti, di potenti, di istituzioni religiose e in più per la prima volta impedirono l’assegnazione del mare e del lido alla categoria delle cose comuni di tutti, interrompendo quella continuità che vi era stata tra mondo greco e romano
. 

E’ stato scritto, in maniera colorita, che i principi della giurisprudenza classica con queste nuove leggi finirono annegati nel Bosforo. Le nuove regole fecero sorgere tante di quelle contraddizioni che l’imperatore fu costretto a provvedere con altre disposizioni, che ben presto accrebbero ulteriormente la confusione
. 

La Nov . 56 di Leone VI il Saggio stabiliva che: “…ciascuno resti il padrone incontestato della propria riva ed abbia il diritto di respingere coloro che vogliono servirsi di tali spiagge senza autorizzazione”. Come il proprietario di una casa poteva allontanare dal vestibolo del proprio edificio gli intrusi, così il padrone di un fondo litoraneo avrebbe potuto scacciare i pescatori estranei. Si finiva in pratica per ammettere che i proprietari dei fondi rivieraschi, soggetti alle imposte annuali in quanto proprietari
, potessero impiantare tonnare nelle acque circostanti, impedendo a tutti gli altri pescatori l’esercizio della pesca nei pressi e persino l’approdo sulla spiaggia. 

La Nov. 57 fissava la distanza consuetudinaria di almeno 365 orgyiai (700 m.) tra le reti di diverse tonnare, trasformando una prassi in legge. Occorreva dunque poter disporre di un adeguato fronte marino, comprendente lo spazio di dispiegamento delle reti della vera e propria tonnara, oltre a 182 orgyiai e mezzo di spazio libero sia da un lato, che dall’altro, in modo che i proprietari di due fondi con tonnare adiacenti dividessero a metà la distanza, che era necessario rispettare tra le rispettive reti. Era fatto salvo il mantenimento delle situazioni preesistenti all’emanazione della Nov. 57. 

Con la Nov. 102, l’imperatore Leone, resosi conto che non sempre era possibile rispettare la distanza prevista, si spinse addirittura a disporre una communio rerum coattiva tra proprietari di fondi adiacenti, nettamente in contrasto con i principi del diritto classico
. 

Ma ancora una volta le contestazioni lo costrinsero a tornare, con la Nov. 103, sui benefici di tale associazione, disponendo che essi non dovessero essere suddivisi in parti proporzionali al terreno posseduto, ma in parti eguali, “…poiché il pesce non sta sempre nello stesso luogo ad attendere il pescatore e, d’altra parte, la particella apparentemente più importante non presenterebbe alcuna utilità in assenza della più piccola”, non potendosi impiantare una tonnara in comune per mancanza dello spazio necessario. E’ stato osservato che in tal modo si finiva per dissociare l’impianto di pesca proprio dall’estensione della riva che ne aveva giustificato l’installazione
. 

La Nov. 104 infine fissava il termine di dieci anni per la prescrizione della contestazione relativa al mancato rispetto della distanza prevista, prorogandolo a venti inter absentes. Chiese, monasteri, istituzioni caritatevoli e fisco godettero del termine allungato di quaranta anni; i soccombenti per il compimento dei termini di prescrizione non furono destinati comunque a perdere “i guadagni della riva”, consentendosi l’impianto di una nuova tonnara in violazione delle distanze previste o la partecipazione a quella esistente
.

Sono evidenti le ragioni dei conflitti sottesi alla privatizzazione di beni un tempo aperti all’uso di tutti. Le “skalai” di legno di Costantinopoli e dei dintorni, banchine lignee per l’approdo e la pesca assai numerose nel Bosforo, per consuetudine utilizzate in comune come avanzamenti nel mare e luoghi di scambio tra marinai e mercanti, venivano adesso riservate a grandi proprietari terrieri, monasteri, ospedali. Poco dopo, sotto Michele VII Dukas (1071/78), venne rivendicato su sollecitazione del sacellario imperiale,  il metropolita Balsamone, il ripristino della situazione preesistente alle riforme di Leone, “registrando i diritti marittimi della città”, ma la reazione non si fece attendere e Niceforo Botaniate (1078/81), l’imperatore “amico di Cristo” finì per rendere “a Dio ciò che era di Dio” e restituì a monasteri, fondazioni pie, ma anche a proprietari di fondi rivieraschi le skalai e le épochai, considerate “prolungamento naturale delle proprietà terriere”
. Secondo Michele Attaliate tale concessione dello Stato appariva tanto più meritoria e caritatevole, in quanto privava il fisco di prospettive di reddito importanti
.   

Sembra dunque che mare e spiagge possano essere ormai privatizzati o dati in concessione; sfruttati dallo Stato secondo l’opportunità del momento, finiranno per essere rivendicati dal potere pubblico che vanterà la sovranità ed il rispetto di acque territoriali
, ma anche l’esclusività di un demanio marittimo, che per il persistere di un antico retaggio, viene ancora oggi da tutti apprezzato come “necessario”
, cioè inalienabile, in quanto ritenuto patrimonio comune di tutti i cittadini
. 

Il testo di Ulpiano sulla piscatio thynnaria  costituisce in conclusione una rara testimonianza dell’atteggiarsi nel III sec. d.C. degli interessi dei domini dei fondi litoranei in rapporto ad una pesca a sciabica del tonno effettuata sulla riva. Praticata in un lido il cui uso da tempo immemorabile era comune a tutti gli uomini, tale attività alieutica avrebbe potuto essere tollerata dai proprietari dei fondi rivieraschi finché non entravano in gioco interessi economici apprezzabili, come quelli coinvolti negli stabilimenti per la lavorazione del pesce nordafricani, iberici o siciliani dell’età imperiale. 

Ancor prima dell’età dei Severi è dunque possibile che la servitus thynnos non piscandi, abbia trovato opportuno riconoscimento, anche perché si basava su di una astensione, che - mutate le tecniche di cattura del tonno - coinvolgeva direttamente attività da non effettuare in mare, ma in un fondo servente a vantaggio di un fondo dominante, ove tra terra e mare avrebbero potuto essere impiantate le vasche per la lavorazione del pesce, che procuravano ingenti guadagni.  
L’alto mare resta e resterà a lungo, almeno nelle aspirazioni, nonostante le seicentesche “battaglie dei libri”, un “demanio marittimo dell’umanità” affidato finalmente ad un’unica “Autorità Internazionale del Mare”
, che tuttavia stenta a trovare adeguato e generale riconoscimento.

31.2  La nascita delle consuetudini marittime mediterranee
La questione della lex Rhodia, un “problema maggiore della storia del commercio marittimo”
, di fondamentale importanza per la genesi delle consuetudini marittime mediterranee, è stata ritenuta addirittura  “l’unica  legge greca che è giunta in forma vivente fino al mondo moderno”
. Infatti è stata proprio la legge rodia del mare ad essere infondatamente richiamata, in una recente sentenza del 24 marzo 1999 della Corte d’Appello degli Stati Uniti, IV circuito
, in quanto legittimante una sorta di primitivo ius naufragii, il diritto d’impadronirsi dei relitti. Non solo è inveterato, quanto errato, l’uso di considerare la legge rodia una sorta di contenitore di pratiche marine di qualsiasi tipo, ma se vi fu, come è assai probabile, una specifica legge rodia del mare, il suo intento era sicuramente contrario alla soluzione attribuita alla cd. “law of salvage”. 

Attraverso l’apporto delle fonti si può dimostrare l’infondatezza di tale legittimazione: in primo luogo una testimonianza di Tertulliano finora non adeguatamente valutata. In Adversus Marcionem
 l’apologeta e giurista
 ironizzava, richiamando la lex Rhodia, contro il suo avversario Marcione, eresiarca ed armatore di Sinope nel Mar Nero, che negava ogni autorità all’Antico Testamento e incorreva nell’errore giudaico di non riconoscere in Gesù il Cristo annunciato:  come i Giudei, Tertulliano dice, certi che Cristo fosse uno straniero, lo respinsero e uccisero, non avendolo riconosciuto, così quell’armatore pontico si sarebbe attenuto, non alla mediterranea legge Rodia, ma proprio alla Pontica.

Se si tien conto del tópos antico che considerava il Ponto, regione marginale e selvaggia, zona di naufragatori e di pirati ove si era applicato il diritto d’impadronirsi dei relitti uccidendo o assoggettando a schiavitù i naufraghi stranieri
, la contrapposizione tra legge inumana praticata nei confronti dei naviganti del Mar Nero e costume opposto ispirato all’ospitalità rodia, risalta con evidenza. Non solo, v’è ulteriore prova che la lex Rhodia riguardasse anche il diritto di naufragio per consentire però, come vedremo, l’approdo in caso di tempesta, ma sono numerose e concordi le testimonianze sulle pratiche pontiche, evidentemente non da intendere alla lettera come una vera e propria lex Pontica. 

Un’altra testimonianza la rintracciamo nell’Anabasi di Senofonte
: “i Traci hanno posto delle stele che servono da confine  e ciascuna tribù saccheggia i relitti che si arenano nella loro zona. Prima che fossero fissati tali limiti, spiegavano, molti di loro si uccidevano gli uni gli altri nel corso dei saccheggi”. La zona di Salmydesso, infatti, sulla costa sud-ovest del Ponto, era da Eschilo denominata “matrigna di navi”
 e della stessa nomea godeva il versante opposto della Bitinia pontica
. 

I trattati tra le comunità greche e pontiche denotano la necessità per i naviganti e gli indigeni di trovare soluzioni meno rudimentali. Nell’accordo tra il re pontico Sadala e la città di Mesambria, riferito in un’epigrafe del 280/270 a.C., sembra che la rinuncia alle pretese sui relitti e sulle navi di tale comunità greca si accompagni al versamento di un’indennità concordata di volta in volta sul valore, una sorta di riscatto
. Così intorno al 242 a.C. il dinasta bitinico Ziela concedeva protezione personale e reale, a tutti i greci approdati nel nuovo porto di Nicomedia
,  agli abitanti di Coos in particolare anche al di fuori della località indicata e se costretti ad uno scalo in territori vicini per avverse circostanze marine, il sovrano prometteva d’interessarsi affinchè i marinai non subissero alcuna ingiustizia
. 

Nell’età più antica la situazione era ancora più drammatica, poiché la pratica d’impadronirsi dei relitti, i “frutti del mare”,
 si applicava anche in Egeo, a Creta, a Schiro e forse nella stessa Rodi
, non solo ai relitti spiaggiati o galleggianti, ma anche ai naufraghi e persino alle navi approdate integre senza autorizzazione, che avrebbero potuto essere sequestrate dall’autorità locale
. In tale situazione primitiva sarebbe stato allettante per le popolazioni costiere accendere falsi fuochi sulla costa per determinare un dirottamento o un naufragio, o direttamente attaccare le navi in transito. 

Occorre inoltre tenere conto dei diritti di rappresaglia, ampiamente praticati fin da età molto antica
: cioè delle sylai, che erano ritenute perfettamente legali e giustificate ancora nel V sec. a.C., come si legge in Erodoto VI, 101
, e che erano correlate ad un danno che la vittima cercava di evitare. L’atto presupponeva che l’autore e la controparte appartenessero a comunità, non legate da trattati giudiziarii che consentissero al danneggiato di adire tribunali della comunità dell’offensore. In genere in condizioni di reciprocità, comunità diverse avrebbero potuto con trattato garantirsi protezione, indicando un luogo determinato per gli scambi, una procedura, degli organi per la risoluzione delle controversie
. In assenza di tutto ciò, il creditore insoddisfatto di uno straniero avrebbe potuto sequestrare i beni e la stessa persona in transito di un concittadino di colui che oggi indichiamo come debitore insolvente. Sul piano interno poi la vittima del sequestro avrebbe potuto ottenere eventualmente tutela e rivalsa. Sotto la protezione di un dio, in occasione di festività, in santuari denominati asili, luoghi appunto dove erano sospese le sylai, appartenenti a comunità diverse avrebbero potuto entrare impunemente in contatto, scambiando mercanzie prevalentemente nella forma di un commercio amministrato statale o intergentilizio, indipendente dalle leggi di mercato
. Ma anche sotto la protezione ed ospitalità di un potente straniero avrebbero potuto verificarsi un contatto e uno scambio che davano luogo alla diffusa prassi della frazione del symbolon ed alla possibilità per qualsiasi portatore dell’oggetto frazionato - riconoscibile solo unendo le due parti - di ottenere altrettanto
. 

Nella valutazione dello straniero, come ospite sacro da proteggere o reietto maledetto dagli dei, le due pratiche, dell’ospitalità e della rappresaglia, determinarono fin dall’età più anticà un dualismo che proprio per tale antichità nnon è ascrivibile al progressivo affermarsi di istanze religiose o umanitarie nel mondo greco, come è stato sostenuto
.

Era evidente dunque che, non solo gli sbarchi dovevano avvenire in luoghi autorizzati ai pericolosi contatti con stranieri (santuari o emporia), delimitati da horoi (cippi di confine) e muri (kleistos limen) - che non servivano solo per difendere, ma anche per evitare la fuga imprevista - ma che inoltre fossero necessari accordi internazionali ed imprescindibile una soluzione per l’approdo forzato per avverse circostanze marine. 

Sussistono numerose testimonianze epigrafiche di accordi che disciplinavano tra comunità diverse il diritto di rappresaglia, concedendo l’asylia in condizioni di reciprocità solo al porto presso la città (limen kata polin), come il trattato tra Oianthéia e Chaléion in Locride della fine del V sec. a.C.
. 

L’alta antichità di tali pratiche - non solo greche,  ma generalmente mediterranee - che sopravvissero in certe zone in età storica, è indicata da numerose testimonianze: in un testo ugaritico, anteriore al 1185 a.C.
, il re di Tiro informa il re di Ugarit  che una sua nave in rotta per l’Egitto si trova a Tiro in seguito a naufragio per una tempesta torrenziale. Sono stati recuperati beni ed equipaggio e le mercanzie restituite ai naufraghi; che un’altra imbarcazione, evidentemente di un convoglio, è stata scaricata ad Acco. Sembra che il comportamento del re di Tiro si possa spiegare alla luce di un trattato del VII sec. a.C. tra un successivo reggente fenicio, Baal I, ed un re assiro
, che consente l’applicazione alle mercanzie del ius naufragii, ma ammette, previa indicazione dei nomi, il rilascio dei naufraghi, ai quali non sarà fatto alcun male. Nel primo caso l’accordo prevedeva clausole più favorevoli, che nel secondo, ma in entrambi i casi si assicurava un’informazione altrimenti difficile a trasmettersi. 

Il diritto di naufragio e il diritto di rappresaglia, sovente connessi in età antica,  ma diversamente fondati
, appaiono nell’XI sec. a.C. nel papiro di Wenamun normalmente applicati ad una nave di Biblo sospinta dalla tempesta a Cipro
. Il sacerdote egiziano che vi viene coinvolto in quanto imbarcato, subisce l’aggressione da parte dei locali, che vantano l’antico diritto di naufragio, e lui stesso pratica nei confronti della ciurma che lo trasportava analoga violenza e confisca, in base al diritto di rappresaglia
. Nel relitto ritrovato ad Ulu Burun degli inizi del XIV sec. a.C., ad ulteriore riprova dell’alta risalenza di tali pratiche, un  anello d’oro scisso a metà è stato ritenuto un sigillo intenzionalmente spezzato, ma potrebbe facilmente trattarsi di un symbolon, il più antico finora ritrovato
. 

E’ stato sostenuto che il Talmud di Gerusalemme, che ci consente in molti casi di risalire all’antica tradizione fenicia
, rechi traccia della primitiva concezione che ammetteva il ius naufragii: “l’oggetto salvato dalle zampe di un leone,…da una tempesta in mare… vi appartiene”
, ma soggiungeva anche: “nel caso in cui il proprietario vi abbia rinunciato”
 e tale postilla è stata ritenuta successiva ed ispirata alla nozione romana della derelictio, che ammetteva la perdita del dominio solo in presenza di una volontà in tal senso. Tuttavia il Talmud di Babilonia
 non distingueva i resti del naufragio dagli oggetti abbandonati in seguito a iactus ed in entrambi i casi opponeva all’uso pagano di stimarli derelitti - e dunque soggetti all’inumano ius naufragii da debellare - la corretta pratica ebrea conforme al Digesto di considerarli sempre dell’antico padrone
. 

Pare che in diritto greco il diritto di naufragio possa essere concepito come una occupazione di res hostium
, non di res nullius. Il fenomeno della derelizione sembra essere ignoto, persistendo il diritto del proprietario
. In base ad una legge di Solone l’invenzione di un tesoro implicava addirittura l’obbligo della pubblica denuncia sotto pena di morte
.

La dottrina romanistica, fondandosi su concordi attestazioni nel Digesto, di Giavoleno, Giuliano, Gaio, Paolo Ulpiano, ha sempre negato l’esistenza in diritto romano del diritto di naufragio e ha sostenuto che i resti del naufragio (e pure le cose lanciate in mare durante una tempesta per alleggerire la nave) continuassero ad appartenere, ai legittimi proprietari
. L’antichissima usanza mediterranea sembra essere nettamente superata dagli orientamenti concordi della giurisprudenza ed anzi decisamente avversata da parte del governo romano
. Così ben radicato era in età classica il principio che le cose lanciate in mare per alleggerire la nave ed i relitti restassero dell’antico padrone, che Ulpiano non esitava a considerare la direptio ex naufragio un vero e proprio furto
 e  Cassio, seguito da Giavoleno, affermava che tutto ciò che è stato recuperato dal mare, non iniziava ad essere del recuperatore, se non dal momento in cui il padrone l’aveva dato per definitivamente perduto, essendo abbandonata qualsiasi speranza di recupero
. Poiché esistevano compagnie di sommozzatori per i recuperi (urinatores), la cui attività si è riscontrata ad esempio nel relitto del I sec. a.C. della Madrague de Giens ed è testimoniata in numerosi testi ed epigrafi
,  nel caso di relitti e di res iactae ex nave l’apparenza delle circostanze obiettive non consentiva di per sé di valutare nella generalità dei casi, se il dominus li avesse o meno ritenuti per perduti definitivamente
. Per evitare che si potesse trarre giovamento da calamità di tal genere, l’acquisto era ammesso solo ove effettivamente il dominus avesse abbandonato del tutto ogni idea di recupero
. Significativo è il paragone che Giuliano istituisce tra le res ex nave iactae ed il fardello deposto per strada con l’intenzione di tornare a riprenderlo
. 

Sembra dunque che anche la nave galleggiante abbandonata dal proprio equipaggio ed i relitti fluttuanti - per i quali invece si è ipotizzato senza molta coerenza un regime diverso dai relitti spiaggiati o derivanti dal getto
 e dunque la perdita della proprietà già all’atto dell’abbandono secondo la tesi sabiniana, o al momento in cui un soggetto se ne fosse impadronito, secondo i Proculiani
 - si riconoscano, in generale nella valutazione della giurisprudenza, dell’antico padrone, se costui non ha abbandonato la speranza del recupero. Si poneva piuttosto il problema dell’accertamento in concreto di tale situazione, dell’onere della prova, se il rinvenitore potesse usucapire tali beni,  eventualmente a che titolo, e in quali casi fosse proponibile l’actio furti. L’interpretazione dei testi relativi
, sulla scia delle Istituzioni giustinianee
, è stata tradizionalmente incentrata sull’individuazione dell’animus dereliquendi quale elemento essenziale della derelictio, la cui mancanza avrebbe impedito ai giuristi la possibilità di riconoscere nel getto delle merci in mare o nell’abbandono forzato della nave una vera derelictio
. Solo Ulpiano si sarebbe discostato da tale opinione
, ma  in realtà per escludere l’esperimento dell’actio furti nei confronti del rinvenitore in buona fede. Ma è stato osservato che gli elementi dell’abbandono materiale e dell’animus di non avere più la cosa come propria, cui fanno riferimento gli interpreti moderni quando valutano se il iactus sia o meno una derelictio, non risultano posti dai giuristi romani esattamente nei termini che si sono loro attribuiti
. 

Non solo il getto non era di solito effettuato dal padrone ed era scontato che non potesse apparire un abbandono, ma chiaramente l’attenzione dei giuristi appariva invece concentrata sulla questione se una res recuperata dal mare o respinta sulla spiaggia potesse apparire nella considerazione “normale” perduta definitivamente per il dominus.
 

Si escludeva quindi in tali circostanze la possibilità di acquisto del relitto da parte del rinvenitore, ammettendolo solo se costui fosse stato al corrente della circostanza che il padrone aveva abbandonato la cosa senza speranza di recupero. Era altresì escluso l’acquisto immediato al terzo, a meno che il getto o la perdita non fossero accompagnati effettivamente da animus dereliquendi, o esso non si fosse avuto successivamente. Solo da questo momento il terzo avrebbe potuto acquistare, ma alcuni escludevano la possibilità di usucapire. V’è chi però negava la possibilità d’esperire l’actio furti contro il terzo che si era impadronito del relitto, ma Ulpiano evidenziava che era necessario distinguere il caso di chi era al corrente dell’intenzione del dominus mirante al recupero, poiché in tal caso l’azione evidentemente sarebbe stata intentabile. Ma riteneva altresì che nella maggior parte dei casi la perdita si associasse alla convinzione dell’impossibilità del recupero e quindi che il rinvenitore potesse acquistare, non essendo naturalmente tenuto con l’actio furti, per cautelarsi però si usava emettere un libello in cui si affermava di aver rinvenuto la cosa e di esser pronto alla restituzione al legittimo proprietario
.

Nonostante l’opinione concorde della giurisprudenza,  v’è chi ha sostenuto che in età imperiale sopravvivevano una molteplicità di consuetudini marittime contrastanti e che l’esempio più significativo di tale conflitto tra pratiche marittime diverse sia appunto costituito dal regime dei relitti
. In materia, coesisterebbero tre diverse usanze: l’attribuzione del relitto a colui che se ne impadroniva; il sequestro e la vendita da parte di funzionari statali in base ad una prassi già adottata in età ellenistica; la restituzione al legittimo proprietario.

Pur non escludendo in genere, l’ipotesi della pluralità di consuetudini marittime vigenti nell’impero romano, sembra essere del tutto inesistente, tanto il presunto riconoscimento da parte dello stato romano del ius naufragii in alcune regioni, che il supposto diritto del fisco di sequestrare e vendere all’incanto i resti dei naufragi
. I pochi testi addotti a sostegno di un sequestro fiscale possono essere facilmente spiegati, come conseguenza di una frequente contestazione relativa al mancato pagamento di dazi doganali d’importazione per le merci naufragate e recuperate.
 In particolare, in D. 14, 2, 9 veniva richiamata la lex Rhodia proprio richiedendo l’esenzione doganale per le merci giunte in un porto, spinte dalla tempesta o per sfuggirvi e in Cicerone, ricalcando con ogni probabilità una fonte retorica rodia, si affermava che sussisteva una lex…apud Rhodios  che prescriveva la confisca di una nave da guerra entrata in porto spinta dalla tempesta
. Nel testo sembra quasi esservi un’eco della disposizione rodia, che esentava dal pagamento dei dazi doganali le navi mercantili sospinte in porto dalle intemperie, ipotizzata  in base a D. 14, 2, 9, e che assoggettava invece a sequestro le navi da guerra
.

Una epigrafe incisa su di un muro della dogana dell’antico porto di Cauno
, città dei rodii, contiene un regolamento doganale che esenta da ogni tassazione, in base ad una legge pubblica, le navi spinte dalla tempesta nel porto o ivi facenti scalo per riparare le avarie o per svernarvi.

Tutta la storia della comunità rodia nell’età ellenistica è intessuta di episodi che rivelano l’importanza dei dazi doganali e l’assoluta necessità per i rodii di fissare una moderata ed equa regolamentazione doganale, volta a favorire i commerci e a reprimere, tra il III ed il II sec. a.C., la pirateria. È legittimo, allora, supporre l’esistenza di una precisa legislazione rodia sui dazi (portoria), nella quale si prevedeva l’esenzione doganale per le merci spinte in porto dalla tempesta e che essa fosse alla base della tradizione romana sulla lex Rhodia. 

E’ assai probabile che nel mondo egeo, nel momento in cui si rinunciò unilateralmente all’antico diritto di naufragio o all’applicazione delle sylai, per favorire gli scambi siano stati previsti da comunità più aperte, come la rodia, dazi d’importazione insieme ad una giurisdizione mercantile a parziale compenso delle perdite subite con l’abbandono del ius naufragii o delle sylai. Era da quel momento  sicuramente ammesso il principio che la tempesta che costringe una nave da commercio ad un ingresso forzato in porto non implica una qualsiasi forma di assoggettamento, sia come pagamento del dazio, che come adempimento di una qualsiasi obbligazione. Così è nel VI sec. a.C. nel primo trattato tra Roma e Cartagine, nel III sec. a.C. nella concessione bitinica di Ziela, persino in età moderna la regola sarà mantenuta: alla fine del 1600 nel Regno di Napoli si afferma che la “navis vi tempestatis in Regnum appulsa, si exoneravit merces, non solvit gabellas neque tractas in hac Civitate, quia violenter venit”
. Quindi non gabellae neque tractae, né dazi e sequestri fiscali, né tratte e adempimento di obbligazioni, ancora rievocando le conseguenze del diritto di naufragio e delle antiche sylai.

Cicerone ricorda che: “…Rhodiorum…usque ad nostram memoriam disciplina navalis et gloria permansit”
, ma i problemi sollevati poi dalla lex Rhodia si presentano nelle fonti romane essenzialmente collegati all’avaria. Si pone allora la questione se la lex Rhodia sia stata un’unitaria “legislazione commerciale” elaborata in età ellenistica e rece​pita dai romani; o, piuttosto, una disposizione partico​lare greca di contenuto doganale, che contemplava però il principio della contribuzione in caso di avaria.

Il Digesto dedica un intero titolo alla legge rodia de iactu
 e dimostra che l’interesse dei giuristi classici e dei compilatori di Giustiniano era soprattutto basato sul getto delle merci in mare ed sui problemi di ripartizione del danno tra i vectores. Sono poche infatti le questioni trattate nel titolo de iactu e, all’apparenza, non direttamente attinenti all’avaria
, ma facilmente ad essa riconducibili. Così è per un brano di Labeone
 che sembrerebbe riguardare solo la corresponsione del nolo per lo schiavo  morto in viaggio sulla nave, ma è possibile invece collegarlo alla pratica, in questo caso crudele, del iactus mercium. Cicerone nel De officiis, riferendosi al  sesto libro dell’opera di Ecatone di Rodi, poneva cinicamente proprio la questione se fosse preferibile lanciare in mare uno schiavo di basso valore o un cavallo di gran pregio
. Non solo, come è noto, gli schiavi erano valutati alla stregua delle mercanzie, ma i padroni di nave avrebbero pur potuto prender parte alla ripartizione con i vectores per le perdite subite. Per fortuna, lo stesso Cicerone coglieva già la brutalità di pratiche siffatte e Paolo dichiarava per motivi umanitari che la perdita di uno schiavo per circostanze marine, sia che fosse stato lanciato in mare o morto per malattia nella nave o, addirittura, lanciatosi da se stesso in mare,  non avrebbe dato luogo a contribuzione
.

L’unica disposizione del titolo de iactu del Digesto non direttamente concernente l’avaria è D. 14, 2, 9, frammento fortuitamente sopravvissuto che consente di collegare la legge rodia alla disposizione doganale. Come si regolavano gli obblighi e le modalità di ripartizione degli oneri fiscali tra coloro che caricavano merci diverse su di una nave giunta a Rodi ed assoggettata al dazio, così nello stesso regolamento doganale avrebbero potuto essere disciplinate le modalità di ripartizione dei danni subiti dai mercanti che trasportavano merci su di una nave, rifugiatasi in avaria nel porto di Rodi, dove godendo dell’esenzione dai dazi e potendo riparare nei cantieri rodii i danni dello scafo, venivano scaricate sulla banchina le merci deteriorate e valutate le perdite, ripartendole tra i vectores.

L’antico principio fenicio
 della spartizione dei danni, incentrato sul peso delle merci lanciate in mare, venne superato dalla probabile introduzione da parte dei rodii della spartizione delle perdite in base al valore delle merci, principio che fu fatto proprio dalla giurisprudenza romana. 

Recentemente, in occasione di lavori di ristrutturazione del porto di Rodi, è stata scoperta una colonna in marmo bianco, insieme ad altre antichità oggi custodite nel Museo Archeologico (fig. 1). Ciò che distingue la colonna è un’epigrafe che menziona la lex Rhodia, citando il noto testo di Paolo tratto dal secondo libro dell’opera Sententiae, proprio come frammento d’inizio del titolo del Digesto de lege Rhodia de iactu
. Il bizzarro rinvenimento è stato ritenuto attendibile
 e sembrerebbe a prima vista paleograficamente databile al II-III sec. d.C., anche se cautamente si afferma: “indipendentemente dal secolo di appartenenza della colonna che verrà definito dagli archeologi, per noi la presente scoperta è molto importante perchè è la prima volta che ci troviamo di fronte ad una testimonianza marmorea della lex Rhodia de iactu proveniente da un antico edificio portuale di Rodi”. 

L’epigrafe indica che chi voleva collegare il porto alla celebre legge, non essendo in grado di ricostruirne l’originario tenore, ha potuto tuttalpiù citare il celebre passo del giurista Paolo tratto da un’opera controversa e posto da Giustiniano in testa al titolo sulla legge rodia.  E’ accertato che a Rodi, ai primi del ‘900, una Missione Archeologica Italiana effettuò restauri di monumenti antichi
.

Si rileva comunque che se tutte le questioni marittime trattate nel titolo de lege Rhodia e nelle opere dei giuristi classici ivi inserite appaiono alla fin fine riconducibili al iactus
, tutto depone in favore del fatto che dell’antica disposizione doganale dei rodii la parte che  più interessò i romani fu quella relativa all’avaria e che solo in età bizantina si verificò un ampliamento del riferimento alla legge per ogni tipo di pratica marina, nella compilazione redatta al tempo della dinastia iconoclasta
, il nomos Rhodion nautikos, che disciplinava il furto delle ancore tra imbarcazioni adiacenti o vietava addirittura di friggere pesci sulla nave, come misura di prevenzione per gli incendi; disposizioni queste, come altre, sicuramente indipendenti dal getto.

Restava tuttavia ancora vivo il ricordo esatto che la legge di Rodi che aveva favorito il commercio non era una sola, ma forse tante,
 tutte però coerentemente connesse alla legge doganale applicata nel porto di Rodi, il demosionikòs nómos dell’epigrafe di Cauno, che stabiliva le formalità per l’ingresso in porto, l’ammontare dei dazi, i termini e le condizioni per l’imbarco e lo sbarco delle merci e le possibili esenzioni, soprattutto per cause marine. 

Con il disfacimento dell’Impero romano e la disorganizzazione conseguente alle invasioni barbariche la vecchia pratica del ius naufragii era però destinata a tornare nel mondo occidentale
 e ad influenzare poi in maniera indiretta una soluzione adottata dal Codice Napoleonico. Infatti in tema di relitti e di derelictio il Code Civil del 1804 non menzionava l’occupazione ed assegnava i beni senza padrone allo Stato (art. 713). Si trattava di un chiaro sintomo dell’avversione dei compilatori nei confronti della definizione del diritto di proprietà in chiave giusnaturalista e della resistenza a dare al diritto di proprietà un carattere dichiaratamente “civile”.
 Ma in base all’art. 717 le c.d. épaves terrestri e marittime, delle quali non si conosceva il padrone, non venivano assegnate allo Stato, ma dopo la denuncia di rinvenimento ed il decorso di un termine di pubblicazione, avrebbero potuto essere attribuite al rinvenitore, giustificando l’anomalia con l’essere, non senza un padrone, ma con padrone ignoto. 

Dichiarava espressamente Proudhon: “Il diritto del relitto [d’épave, originariamente ex pave facta, cioè animali fuggiti per paura, quindi oggetti smarriti (Domat)] non è affatto venuto a noi dalle leggi romane… ma i signori esercitavano questo diritto, come altri, nell’ambito delle loro terre, sia in compensazione dei carichi d’amministrazione della giustizia, che d’indennità per gli alimenti forniti agli infanti abbandonati. L’anatema lanciato sul regime feudale dall’Assemblea Costituente il 4 agosto 1789 dovrebbe colpire il diritto d’épaves, come tutti gli altri diritti signorili…Ma si deve osservare che i relitti non si possono considerare come cose senza padrone, in quanto il loro padrone non è conosciuto al momento in cui sono trovati; e dunque non sono suscettibili né di occupazione, né di devoluzione a pieno diritto al fisco, come avverrebbe per le cose che non sono mai state nel patrimonio dell’uomo, o che sarebbero state positivamente abbandonate”, ma “dopo i termini prescritti e le pubblicazioni disposte dai regolamenti, in quanto il padrone non si presenta per reclamare la proprietà, si presume che li abbia abbandonati ed allora solamente ricadono nella categoria di beni rimasti senza padrone”, suscettibili di occupazione, diciamo noi. 

Ne derivò l’esigenza d’introdurre l’occupazione e l’invenzione di cose perdute o derelitte nel nostro Codice Civile, come modo d’acquisto artificialmente distinto dall’occupazione, ma il Codice della Navigazione ricordava sempre l’obbligo di restituzione al proprietario, quando possibile (art. 510), devolvendo allo Stato gli oggetti d’interesse artistico, storico, archeologico, etnografico, etc... (art. 511).

L’assenza dell’occupazione nel Code Civil napoleonico ed il dominio eminente della Nazione sulle cose non in proprietà dei privati avrebbe dovuto invece coerentemente implicare l’assegnazione allo Stato. Se ciò non avvenne, non fu in ossequio ad una influenza romanistica, ma come espressamente dichiarato, per la sopravvivenza di un diritto di regalie feudali contrastanti con il diritto romano, cioè l’antico diritto di naufragio che si era perpetuato in età medievale e mantenuto in territorii ove meno forte o addirittura assente era stata la presenza statale, come in quelle acque, un tempo Mare Nostrum,  successivamente non più soggette ad un’unica autorità.

Tertulliano, esperto di diritto, alla fine del II sec. d.C. si riferiva alla lex Rhodia come ad una legge contrapposta alla Pontica e dunque volta a favorire l’accoglienza dei naviganti stranieri, soprattutto in caso di necessità, superando le antiche pratiche del ius naufragii e delle sylai, ma imponendo la riscossione di dazi e disciplinando la ripartizione dei danni ed il sequestro di navi militari non autorizzate all’approdo. L’aver avviato a soluzione i due maggiori problemi che affliggevano il commercio marittimo antico  (sylai e ius naufragii) attribuì a Rodi una fama marittima, che diede origine a quella che adesso possiamo considerare la “leggenda della legge Rodia del mare”. Spetta ai giuristi romani il merito di aver creato una  disciplina puntuale in tema di relitti e in tema di ripartizione dei danni derivanti dal getto, riconoscendo l’inidoneità dei relitti ad indicare l’intenzione o meno del proprietario al recupero. Non solo la legge rodia non fu una sorta di raccolta di usanze marine di qualsiasi tipo, ma il suo intento era sicuramente contrario alla prassi d’impadronirsi dei relitti, alla soluzione che si vuol seguire con la cd. “law of salvage”, erroneamente ritenuta fondata su di una “venerabile legge del mare”, su principi di diritto rodio e romano.

   32. LA RAzionalizzAZione delle strutture organizzative e dell’ordine normativo NELl’ETA’ DEl DOMINATO
     L’età del dominato — pur nella varietà e nella complessità delle singole manifestazioni e nel rapido susseguirsi di profondi rivolgimenti politico-giuridici ed economico-sociali
 - può essere considerata, per molti aspetti, come la vera matrice storica della moderna esperienza giuridica.

     Non pochi elementi dell’esperienza del Basso Impero anticipano, infatti, motivi e caratteristiche di quella moderna: la progressiva consolidazione della giuridicità nella normatività e la conseguente dissociazione fra “fatto” e “diritto” e fra “ordinamento giuridico” ed “ordinamento sociale”; la formulazione normativa del rapporto gerarchico fra le diverse fonti del diritto; la diffusione e la generalizzazione del concetto di ente giuridico (università!); l’unificazione amministrativa di tutto l’impero sulla base di una complessa rete di “uffici”, organicamente considerati e normativamente vincolati.

     Tali affinità non possono, tuttavia, oscurare le sensibili differenze che intercorrono fra le strutture organizzative del Basso Impero e le strutture organizzative dell’odierno stato-ordinamento.

     Le principali differenze sono dovute al fatto che il processo di razionalizzazione della norma e dell’ufficio ed il parallelo processo di entifìcazione giuridica non raggiungono affatto, nel corso dell’età postdassica, il grado di astrazione che oggi caratterizza l’ordinamento-istituzione. Non è dato, infatti, rilevare, in seno alle strutture organizzative del dominato, un’astratta ed impersonale volontà pubblica, sovranamente esprimentesi attraverso canali istituzionali, ma è dato rilevare, al contrario, la definitiva surrogazione della volontà personale del princeps, divenuto ‘dominus imperii, alla volontà collettiva del senatus populusque Romanus.
     Il massimo centro d’imputazione di rapporti e diritti pubblici non è, nell’ambito dell’impero assoluto, l’istituzione statale o la comunità-ordinamento, ma l’imperatore stesso, il quale si identifica ormai compiutamente - come è stato esattamente osservato
 - specie nella concezione giustinianea, con l’intero ordinamento imperiale.

     Tutto ciò è dovuto al fatto che al superamento dell’originaria concezione corporalistica della comunità politica e della concezione rituale della legittimità si perviene attraverso la mediazione di una forza-potere di carattere personale, che prima s’inserisce in funzione ordinante in un sistema organizzativo di poteri-azioni (principato), e poi si sostituisce integralmente ad ogni altra forza-potere (dominato), ripetendo la propria legittimità direttamente, o principalmente, dalla divinità. Sotto questo profilo è da sottolineare che l’origine divina del potere [§ 5], definitivamente affermatasi (in chiave pagana) con Diocleziano  e rafforzatasi, in chiave cristiana, con la teocrazia di Costantinoo, culmina nella teologia politica di Giustiniano, in base alla quale l’imperatore riceve il potere direttamente dalla divina maestà, come si afferma solennemente nella constitutio ‘De conceptione Digestorum’, denominata, dalle parole iniziali, ‘Deo auctore’: ‘Deo auctore nostrum gubemantes imperium, quod nobis a caelesti maiestate traditum est’ [Per autorità divina governiamo il nostro impero, che ci è stato attribuito dalla maestà celeste]. (Cfr. C.1.17.1, pr.; C. 1.8.1; C., 1.29.5; Nov. 73, praef. I). 

     Ma, posto che il potere imperiale genera - è, in definitiva - l’ordinamento stesso, nel senso che “crea” gli elementi strutturali (l’organizzazione e la normazione) sui quali insiste l’ordinamento generale dell’impero, è facile comprendere come quest’ultimo risenta delle vicende e dei caratteri del primo, anche se tende, a sua volta, a reagire su di esso.

     Da qui discende una conseguenza importante per il nostro tema: e cioè che l’ordinamento della monarchia assoluta denunzia evidenti residui personali, rituali e fattuali, che si accentuano tanto più, quanto più si sale verso il vertice della organizzazione imperiale.

     Quanto abbiamo sopra affermato non può peraltro sorprendere ove si rifletta al fatto che il passaggio dal principato al dominato non avviene in forza di una formale riforma costituzionale, ma in via fattuale.

     Il sistema tetrarchico di Diocleziano; le grandi riforme di Costantino, “autentico e definitivo fondatore della monarchia assoluta su base teocratica e delle sue istituzioni politiche e religiose”
; le vicende connesse alla definitiva divisione dell’impero in due ‘partes’ (395 d.C.), sono tutti fatti che sfuggono ad una rigorosa configurazione normativa.

     La stessa funzione imperiale denuncia un’innegabile base personale (si pensi, in particolare, alle frequenti e tumultuose crisi nel passaggio dei poteri imperiali), e non può essere ricondotta allo schema dogmatico dell’organo-ufficio, nè per quanto concerne l’investitura, che ricade sul piano rituale, né per quanto riguarda l’esercizio.

     Per quanto attiene, in particolare, al valore rituale del procedimento d’investitura imperiale appare significativo ed emblematico un brano di Ammiano Marcellino concernente la proclamazione, nel 375 d.C., di Valentiniano II: ‘imperator legitime declaratus, Augustus muncupatur more solemni’ [nominato, in base alla rituale formula d’investitura, imperatore, venne proclamato Agusto secondo le tradizionali solennità] (Hist.30.10.5)
.

     Non và trascurato, però, che a partire dal V sec. affiora una certa tendenza a sottomettere l’esercizio del potere imperiale alle leges generales, anche se, in effetti,  tale sottoposizione trova un rilevante limite  - come vedremo sùbito - nella stessa volontà imperiale.

   33. Il potere imperiale ed il principio suBmittere legibus maiestatem regnantis
     Istruttiva appare, nell’ottica sopra cennata, una costituzione di Teodosio e Valentiniano del 429, ascrivibile alla cancelleria occidentale di Ravenna, come attesta la subscriptio:

     C. 1. 14. 4 (Impp. Theodosius et Valentinianus AA. Volusianum pp.): Digna vox maiestate regnantis legibus alligatum se principem profiteri: adeo de auctoritate iuris nostra pendet auctoritas, et re vera maius imperio est submittere legibus principatum, et oraculo praesentis edicti quod nobis licere non patimur indicamus.

    [E’ voce degna della maestà del regnante il dichiararsi principe sottoposto alle leggi: del resto la nostra autorità dipende dall’autorità delle leggi. Ed invero è cosa più grande del comando sottomettere il principato alle leggi, e con l’oracolo del presente editto indichiamo agli altri ciò che non permettiamo che a noi sia lecito].

     Per ben comprendere l’intimo significato della frase “con il presente editto indichiamo agli altri ciò che non permettiamo che a noi sia lecito” occorre tener conto del contenuto di una celebre constitutio ad senatum del 426 d.C. [§ 43], con la quale la cancelleria ravennate di Valentiniano III aveva formulato la categoria della lex generalis, distinguendo rigorosamente, nell’àmbito delle costituzioni imperiali, fra provvedimenti a carattere generale (editti, orationes in senatu habitae, ecc.), vincolanti per tutti, e provvedimenti a carattere particolare (rescritti, decisioni giudiziarie, concessioni di privilegi).

     Orbene, affermando solennemente che le leges generales vincolavano “anche” l’imperatore, la cancelleria di Valentiniano III intese sottolineare che non era consentito neppure all’imperatore rimuovere con rescritti od atti assimilati quanto egli stesso aveva stabilito con leges generales, ferma restando, s’intende, la possibilità di abrogarne o modificarne il contenuto, nella sua funzione istituzionale di supremo ed unico legislatore, con una successiva lex generalis. Si comprende, pertanto, come il principio submittere legibus principatum costituisse, nella concezione della cancelleria imperiale di Ravenna, un vero e proprio instrumentum regni, volto, in quanto tale, a potenziare l’auctoritas regnantis
.
     Tale orientamento persiste sino a Giustiniano, nella cui concezione, pur ispirata ai criteri della recta gubernatio, Deo auctor’, le leggi rimangono, al pari delle armi, strumenti diretti ad accrescere la maiestas imperatoria.
     Si veda, in particolare, la constitutio Imperatoria’, con la quale vennero promulgate le Institutiones:

     Const. Imperatoriam, pr.: Imperatoriam maiestatem non solum armis decoratam, sed etiam legibus oportet esse armatam, ut utrumque tempus et bellorum et pacis recte possit gubernari
.

      [È necessario che la maestà imperiale non soltanto sia fregiata d’armi, ma sia altresì rafforzata dalle leggi, affinchè (l’imperatore) possa rottamente governare tanto in tempi di guerra che di pace].

     Ci sembra innegabile, tuttavia, che il principio maiestatem regnantis legibus submittere - comunque voglia interpretarsene il valore effettivo - rappresenti un indice perspicuo dell’elevato grado di astrazione raggiunto dall’esperienza giuridica romana nel V sec. d.C. 

     Chiarito nei suddetti termini il senso del principio maiestatem regnantis legibus submittere, cercheremo ora di puntualizzare brevemente i riflessi pratici del grado di astrazione ad esso sotteso.

Si tratta specificamente di un tipo di astrazione che si concreta e si estrinseca in un duplice processo di razionalizzazione, che anticipa alcuni aspetti salienti dell’esperienza giuridica moderna:     

a) razionalizzazione delle strutture organizzative e degli uffici dell’impero, le cui linee direttive appaiono eloquentemente consacrate nella ben nota Notitia dignatatum et administrationum tam civilium quam militarium (documento ufficiale del V secolo); 

b) razionalizzazione dell’ordine normativo, che risulta non meno eloquentemente attestata dal Codex Theodosianus.
     Rinviando ad apposita sede l’esame del secondo tipo [§ 45], ci occuperemo ora del solo primo tipo.    Orbene, per quanto attiene alle strutture organizzative, la razionalizzazione si risolve: 

     a) nella ramificazione coordinata degli uffici (tanto nella pars Orientis che nella pars Occidentis) in funzione gerarchica, dal vertice (comitiva) alla periferia dell’impero;
   b) nella ripartizione normativa della generale potestà d’impero del dominus fra i vari uffici chiamati a svolgere funzioni di amministrazione attiva, consultiva e di controllo; 

c) nella minuta regolamentazione normativa dei criteri di preposizione dei titolari degli uffici (maiores dignitates: uffici di grado più elevato, i cui titolari venivano nominati mediante codicilli, predisposti dal primicerius notariorum e firmati dall’imperatore; ninores dignitates: uffici subordinati, i cui titolari venivano nominati mediante probatoria, redatti dal laterculensis, funzionario dello scrinium a memoria, distaccato presso 1’officium del quaestor sacri palatii, firmati da quest’ultimo e controfirmati dall’imperatore), e di esercizio delle potestà e delle funzioni da parte degli stessi.

34. – La Notitia Dignitatum

Nel 1426 l’umanista Nicola di Cusa scoprì in Germania, a Spira, un codice (Codex Spirensis) che conteneva, oltre ad altri testi, la Notitia Dignitatum, ma, come sovente accade in tali casi, già da prima circolavano immagini tratte dal testo e intorno al 1405 illustrazioni dello Spirensis erano state divulgate da Konrad Kyeser
. Il codice riccamente decorato a colori, oltre a raffigurazioni, emblemi, simboli, conteneva l’elenco di tutte le cariche civili e militari dell’impero romano, tanto della parte orientale, che occidentale. Lo stesso anno del rinvenimento dell’attraente codice furono realizzate delle copie
 ed altre ancora nel 1436
. Al 1437 si ascrive una notevole copia parigina
, ma si è pure sostenuto che circolassero copie indipendenti dal Codex Spirensis
. Il possesso del codice era infatti assai ambito, non solo per il testo, ma soprattutto per le belle immagini policrome. Nel 1550 il Conte Palatino Ottheinrich ottenne finalmente un dono sospirato: una copia del codice di Spira, iniziata già da prima del 1542
, ma dichiarandosi non soddisfatto dell’accuratezza delle raffigurazioni riuscì ad ottenere in prestito l’originale per l’esecuzione di un’altra copia mediante carta oleata
. Non restituì mai il prezioso Codex in prestito, che nel 1566, dopo la sua morte, si trovava certamente nella biblioteca dell’erede del Conte a Neuburg. Dopo il 1602‑3 il codice fu smembrato ed utilizzato in parte per registrare casi giudiziari dell’area di Neuburg. Quindi disperso, restano a noi le copie, ma nel 1927 è stato inaspettatamente riconosciuto a Schloss Harburg un superstite frammento dello Spirensis, relativo però ad un altro testo di grande interesse ivi incluso, l’Itinerarium Antonini
. 

La ricostruzione della sfortunata vicenda relativa alla tradizione testuale della Notitia Dignitatum è utile per valutare l’enigma connesso a tale testo: anche se un funzionario tardo romano, il primicerio dei notai imperiali - oltre ad assistere il sacro consistorio redigendone il verbale e venendo così a conoscenza delle più importanti e segrete faccende dell’impero - teneva il registro di tutte le dignitates (laterculus maius), mentre un altro registro, il laterculus minus per le administrationes, veniva affidato al laterculensis, siamo assolutamente certi che la Notitia Dignitatum non fosse copia, né del primo, né del secondo registro. Infatti questi registri erano relativi ad una sola parte dell’impero e nella Notitia invece era registrata la situazione di entrambi i territori nei quali ormai l’impero era diviso, dopo la morte di Teodosio I. E che il testo fosse stato redatto sicuramente dopo tale data era pure incontestabile, poiché registrava cariche di entrambe le parti, create solo dopo  la divisione, intorno al 400 d.C.  Se dunque non si può trattare di un laterculus tenuto da chi rilasciava i brevetti d’investitura (codicilli) e che per tale opera riceveva un compenso, cosa è il testo ritrovato a Spira? Da chi è stato redatto?  A quale scopo? Quando è stato realizzato? L’attendibilità delle informazioni in esso contenute è di altissimo interesse per la conoscenza dell’amministrazione tardo romana, apparato burocratico che prefigura l’assetto delle strutture dell’amministrazione medievale e moderna.
Un’indagine sulla questione delle origini appare preliminare per ogni tipo di ricerca sulla Notitia Dignitatum, in quanto esiti diversi si riflettono sulla valutazione della struttura e sul grado di attendibilità del testo. Interrogativi di elevato interesse suscitano anche gli altri testi pervenutici attraverso il medesimo codice miscellaneo del X sec. originariamente posseduto dal Capitolo della cattedra di Spira e smembrato nel 1600
: ad esempio il De rebus bellicis, che ha in comune con la Notitia le splendide raffigurazioni, risalenti però ad un archetipo in volumen, piuttosto che in codex, come nel caso dell’archetipo della Notitia Dignitatum.
 Anche l’Itinerarium Antonini o la Notitia Urbis Romae o Costantinopolitanae, la Notitia Galliarum, il De Gradibus Cognationum, il Laterculum Polemii Silvii ed altre opere tardo romane erano contenute in questa straordinaria raccolta di ben quattordici diversi lavori, tra cui l’opera medioevale di Dicuil, Liber de mensura orbis terrae
 Come può notarsi, si trattava soprattutto di attraenti opere figurate tardo romane, raccolte, come in altri casi di codici miscellanei, da un dotto carolingio intorno all’825. A quest’epoca risale infatti l’opera di Dicuil e, secondo l’opinione prevalente, l’“anello intermedio” rispetto alI’originale tardo antico della Notitia Dignitatum.

La datazione invece della Notitia è stata oggetto di accese discussioni, in quanto tocca eventi e problemi disparati come l’abbandono della Britannia da parte dei romani o la situazione delle province galliche, nord-africane o danubiane tra la fine del IV e gli inizi del V secolo.

Soprattutto due tesi appaiono contrapposte: la tesi unitaria e la tesi della stratificazione. Secondo i fautori della tesi unitaria la redazione del documento risalirebbe ad un unico momento, variamente determinato: al 400‑404 secondo Böcking; al 411‑413 secondo Seeck; al 426 per la Notitia Orientis ed al 427‑8 per la Notitia Occidentis secondo Bury, che considerava la prima una copia finita, la seconda una copia di lavoro utilizzata fino al 437 dal primicerius notariorum occidentale.

I sostenitori della tesi stratigrafica, che hanno finito per prevalere, hanno invece notato, tanto nella Notitia orientale, che nella occidentale, diversi elementi contrastanti che farebbero pensare all’esistenza di vari nuclei stratificati nel tempo e per diverse regioni.

Secondo Clemente “il documento non è nato in un unico momento” ed “era un documento in evoluzione”, tuttavia esso rivela “una notevole unità compositiva”, tanto della parte orientale, che occidentale.
 La parte orientale risalirebbe ad un nucleo databile agli anni fra il 401 ed il 406‑8, mentre l’evoluzione della parte occidentale arriverebbe fino agli anni 425‑429.

Nonostante gli indiscutibili progressi nella datazione, che ormai può considerarsi assodata sulla base di queste ultime valutazioni, e l’altrettanto acquisita necessità di mediare tra l’unità della composizione e la varietà della struttura, è evidente che ogni scelta definitiva tra la tesi unitaria e la tesi stratigrafica appare subordinata alla soluzione del problema fondamentale connesso alla funzione del documento.

Anche in questo caso, schematizzando, due tesi appaiono contrapposte: quella relativa ad una compilazione privata e quella che collega la Notitia all’attività del primicerius notariorum, usui publico. Se la tesi della compilazione privata appare difficilmente sostenibile alla luce della considerazione del Clemente che è estremamente improbabile “che un privato potesse accedere ad informazioni così precise anche di natura militare e, per di più, potesse tenere aggiornati tali dati, sia per l’Oriente che per l’Occidente”,
 neppure la tesi che lega il documento all’attività ufficiale del primicerio sembra, come si già detto, poter soddisfare. Nonostante la fortuna che ha avuto questa teoria, deve notarsi infatti che non v’è dubbio che la Notitia, pur riecheggiando il laterculo, cioè il registro delle cariche dell’Impero tenuto dal capo dei notai, riportando con correttezza simboli, come ad esempio le thékai ed i codicilli,
 da esso differiva profondamente. Il latercolo avrebbe dovuto infatti essere nominativo, indicando i reali titolari delle cariche,
 ed avrebbe dovuto poi riferirsi ad una soltanto delle due parti dell’Impero. La Notitia in nessun caso indica il nome dei dignitari, che avrebbero versato al primicerio il compenso per l’emissione del codicillo d’investitura, né sussiste la benché minima prova dell’esistenza di un registro globale, comune alle due parti dell’Impero e diverso dai singoli laterculi, che sarebbe stato difficilissimo tenere. Chi conosce le difficoltà delle comunicazioni legislative tra le due parti dell’Impero non può seriamente immaginare una sistematica trasmissione di dati relativi a cariche di secondaria importanza o di notizie riservate, come la dislocazione dei reparti militari, che sarebbe stato preferibile non far conoscere soprattutto in un periodo di tensione tra le due parti dell’Impero, come agli inizi del V secolo.

Eppure la Notitia è un registro globale ed attendibile dei funzionari dell’impero, nonostante comprensibili errori ed imprecisioni. Le informazioni fornite sono state infatti confermate da dati archeologici. Talvolta però si riscontrano elementi di fantasia, come nel caso degli emblemi degli scudi, che non possono soltanto derivare da mere scorrettezze della tradizione manoscritta. E proprio da questa ambiguità tra attendibilità e fantasia, caratteristica della Notitia, deriva il mistero della sua origine.

Si è dunque ipotizzato che essa rappresenti una sorta di annuario, diverso dal laterculo, ma pur sempre compilato dal primicerio, con scopi di informazione dell’alta burocrazia. La sue radici si troverebbero in documenti simili noti fin dai primi secoli dell’impero, il capostipite dei quali sarebbe stato il breviarium totius imperii di Augusto.
 Ma, a prescindere dal divario temporale difficilmente colmabile,
 è evidente che quanto sappiamo o intuiamo di questo “inventario del mondo” di età augustea non collima con la Notitia: esso forniva “uno stato della situazione” di tutto l’impero. Forse, quanto riguardava i funzionari, riassunto in cifre,
 avrebbe potuto determinare l’esigenza di tenere regolari registri. Un registro di questo tipo sarà poi appunto il laterculo. E’ perfettamente plausibile l’esistenza di documenti riassuntivi dell’organizzazione civile e militare dell’impero, ma ci si chiede se la divisione dell’ in due parti non avrebbe dovuto in ogni caso determinare una duplicazione, analoga a quella avvenuta incontestabilmente per il laterculo. Non si può in virtù di una teorica unità dell’impero sostenere senza alcuna prova concreta che i primiceri orientali ed occidentali fossero stati impegnati nella redazione di un unico ipotetico annuario.

In realtà, di quest’unico annuario non v’era alcun bisogno, sussistendo registri nominativi e con illustrazioni delle cariche delle rispettive parti e sarebbe bastato riunire questi registri, i laterculi appunto, per avere una informazione globale della burocrazia dell’ e per addestrare validamente futuri funzionari, rendendo al contempo noti i nomi dei dignitari in carica.

La Notitia dello Spirensis non è collegabile ad una attività di questo tipo, né ad un rapporto più o meno ufficiale. A convincerci di ciò basta l’osservazione dello stesso Clemente che “nessuna delle due Notitiae può essere considerata come una copia finita” : come considerare ufficiale un bilancio non finito? Ci si chiede in particolare che utilità avrebbe potuto avere dal punto di vista ufficiale un bilancio provvisorio e soprattutto non sempre affidabile, visto che esisteva un annuario definitivo ed attendibile, costituito dal laterculo.

Ma anche se si considera la Notitia uno strumento di lavoro per l’emissione dei codicilli, o un documento ad uso interno messo insieme da qualche funzionario,
 l’inclusione delle due partes a formare un documento unico suscita perplessità”, che sono state giustamente già rilevate.
 Se si esclude infatti l’uso ufficiale, non si giustifica la costosa esecuzione di una parte che sarebbe risultata inutile per un primicerio o qualsiasi altro funzionario dell’altra parte.

A questo punto non sembra esservi alcuna via d’uscita, se non si esaminano alcune caratteristiche della Notitia che sono apparse a prima vista inesplicabili.

Innanzitutto la Notitia orientale è più sintetica dell’occidentale, che si sforza invece di essere ricca di dettagli. Significativo è ad esempio il confronto tra l’Oriente e l’Occidente per la parte relativa alle sacrae largitiones. In Occidente sono specificati i diversi praepositi e procuratores delle varie regioni e dunque novantanove linee di scrittura della parte occidentale si oppongono alle soltanto trentacinque linee della parte orientale. Lo stesso può esser detto per il comes privatarum ed altri funzionari. Il divario è assai marcato per quanto riguarda le insegne dei diversi reparti militari: ai ventiquattro scudi di un magister militum praesentalis in Oriente, possono confrontarsi i centoventidue scudi del magister peditum praesentalis occidentale. Al riguardo è stato notato che “sono assenti nella sezione orientale gli aggiornamenti militari”. Una maggiore ricchezza in genere si nota anche nella descrizione dei territori occidentali, che proprio per questa ragione sono meglio conosciuti.

Ma alla sinteticità orientale ed alla ricchezza occidentale si associano viceversa una maggiore precisione ed informazione della Notitia Orientis, rispetto all’Occidentis. E’ noto infatti che, ad esempio, per la parte orientale fu indicato il numero delle evectiones, dei permessi postali, cioè, a disposizione di ogni funzionario. E’ evidente che se per la parte occidentale questo dato fosse stato conosciuto, vista l’aspirazione a riferire con ampiezza dettagli, esso sarebbe stato indubbiamente inserito. Tutto ciò concorre ad accreditare l’ipotesi che la copia pervenutaci, di origine orientale, abbia avuto il fine di essere utilizzata in Occidente. In tal senso depone, come è stato notato, “il maggior disordine della Notitia occidentale, sia per la parte relativa all’Illyricum, sia per la parte militare, e la presenza di glosse geografiche”.

È questa un’altra curiosa particolarità del documento che talvolta indulge in espressioni lontane dall’uso ufficiale, che hanno evidente carattere illustrativo di particolari geografici.
 Le stesse insegne dei governatori provinciali rappresentano una sorta di atlante figurato dell’, indugiando in particolari come l’ubicazione di fiumi, di catene montuose, di castelli e città. Piramidi ed ippopotami in Egitto, orsi e cervi nel Tauro, serpenti e rapaci in Arabia vivacizzano queste figure che sembrano quasi assolvere ad una funzione didattica, indicando non solo la composizione della burocrazia dell’impero, ma anche i simboli ed i proventi dei diversi territori o le mansioni dei diversi funzionari.
 Così l’Africa esibisce spighe di grano, trasportato dalla flotta annonaria raffigurata nell’insegna del relativo proconsole,
 o il comes Italiae reca sull’insegna la raffigurazione di due valichi delle Alpi sbarrati da due staccionate sollevate, per indicare la sua più importante funzione dopo le grandi invasioni dell’Italia.

Un altro aspetto, sul quale non sembra che ci si sia adeguatamente soffermati, è la cura ed il pregio di una simile opera, che le riproduzioni alle quali è stata sottoposta non consentono più di valutare in pieno.
 Il codice originario presentava nella parte iniziale di ogni Notitia un frontespizio nel quale era simboleggiato l’armarium del primicerio che conteneva i codicilli, ordinatamente disposti e sovrastati dal riferimento alla divina providentia e alla divina electio, dalle quali dipendeva in ultima analisi la nomina dei funzionari. Si trattava di un elegante artifizio, analogo ad un topos letterario.
 Un codice di questo genere rivela un divertimento nell’esecuzione, un gusto ed un’elaborazione fuori dell’ordinario, tanto ricercata da far pensare che il proprietario originario sia stato addirittura il giovane Valentiniano III.

Questa ipotesi, non suffragata da ulteriori argomentazioni e formulata alla vigilia del conflitto mondiale, era destinata a suscitare scarsa eco. E’ sembrata poi inconciliabile con la natura stratigrafica del documento, che ha finito per affermarsi stabilmente,
 né è valsa a sostenerla adeguatamente la circostanza, di per sé non molto significativa, dell’unione “già nel IX secolo (cioè fin dove è possibile seguire la storia della tradizione manoscritta) del nostro documento con la Notitia Urbis Romae e la Notitia Urbis Costantinopolitanae, che hanno chiaramente una funzione non di lavoro, ma di informazione”, e che risalgono con certezza all’età di Teodosio II e di Valentiniano III.

Il 23 ottobre 425 il fanciullo Valentiniano, nato il 2 luglio 419, fu incoronato Augusto a Roma dal magister officiorum Elione, inviato di Teodosio. Tra l’estate del 429 e l’autunno del 430 almeno due ricorrenze avrebbero potuto offrire l’occasione a Teodosio di un dono insolito: il compimento del decimo anno di età e soprattutto la celebrazione dei quinquennalia e l’assunzione del terzo consolato del giovane imperatore occidentale insieme all’Augusto orientale. Come è noto, i consoli solevano distribuire tavolette eburnee con simboli dell’amministrazione e scene relative alle più importanti mansioni. Il dono di un codice illustrato con le insegne dei funzionari di entrambe le parti dell’ sarebbe valso non solo a dilettare ed istruire il ragazzo, ma avrebbe anche fisicamente simboleggiato l’unità del coniunctissimum imperium che il “pater” Theodosius teneva a ricordare al “filius” Valentinianus.

E’ poco nota la perizia calligrafica dell’imperatore Teodosio, che ha determinato l’appellativo di ho kaì Kalligràphos attribuitogli dal cronista bizantino Michele Glica.
 Questa abilità consente di apprezzare meglio l’attività in favore delle scuole e di raccolta delle costituzioni imperiali. Di essa restano tracce sicure nelle fonti.

Si narra ad esempio che Teodosio, rispettando la consuetudine, sedesse in circo nel palco imperiale ma, non badando allo spettacolo, trascorresse il tempo a vergare codici in maniera elegante.
 In taluni manoscritti dei Collectanea rerum memorabilium di Solino, ove erano raccolte anche curiosità geografiche, si legge: Iulius Solinus explicit feliciter studio et diligentia domni Theodosi invictissimi principis. Secondo Hemmerdinger lo scriba non era altri che l’imperatore Teodosio II in persona.
 Niceforo Callisto riferisce che l’amore dell’imperatore per i libri era tale che si era procurato una lucerna automatica che si riempiva di olio, per non essere disturbato mentre di notte era intento a copiare antichi volumi.
 Aggiunge inoltre che molti scritti di Teodosio erano giunti fino alla sua epoca per l’eccellenza della qualità. Ricorda in particolare Evangeli ed altri testi nei quali lo scritto, pagina per pagina, era disposto con lettere d’oro a forma di croce.
 Il monogramma teodosiano che si riscontra su alcuni contenitori ceramici di quest’epoca e che circoscrive il nome di Teodosio nell’ambito di un segno cruciforme, trae origine dall’evidente gusto per la bella scrittura che anima questa età.
 Scrive al riguardo S. Gerolamo: “Si tinge la pergamena di colore purpureo, si tracciano le lettere con oro fuso, si rivestono i libri di gemme, ma nudo davanti alle loro porte” (dei ricchi), “il Cristo muore”.

Ma se il dono di un codice come la Notitia rientrava sicuramente nella moda di un’epoca e nel gusto particolare di Teodosio,
 nulla ci assicura che ciò sia realmente avvenuto. Si spiegano però puntualmente così i problemi che il documento ha finora sollevato: il carattere né pubblico, né privato del testo; L’impossibilità dell’identificazione con il laterculo, ma anche l’accesso a fonti difficilmente disponibili per un privato; il tentativo di render ricca di dettagli la parte occidentale, perché questa sarebbe stata più utile per il giovane imperatore. Ma, come si è visto, alla sinteticità e precisione orientale si contrapponeva una certa inesattezza per l’Occidente. Anch’essa si potrebbe spiegare, come si è fatto, in una relativa mancanza di aggiornamento di un testo interamente realizzato in Oriente, ove certi dati particolari non sempre erano disponibili o attuali. Ma soprattutto colpisce l’unione delle due parti dell’ in un unico pregiato codice che sarebbe stato di scarsa utilità e di difficile realizzazione per chiunque, insieme alle glosse geografiche, al carattere didattico ed all’eleganza dell’elaborazione che non sembra corrispondere in ogni caso con puntualità agli schemi predisposti dalla burocrazia.

Di grande importanza è il problema della datazione e della struttura stratigrafica del documento. Il tabularium dominarum Augustarum in Oriente, contrapposto all’unico tabulario dell’Augusta occidentale, sembrerebbe riportarci ad una situazione successiva al 423, quando Pulcheria ed Eudoxia erano Auguste in Oriente e Galla in Occidente. Così il corpo militare dei Placidi Valentinianici felices è posteriore all’ottobre del 425 e a questo stesso anno sembrerebbe ricondurci la presenza del magister equitum per Gallias
 e la struttura della distributio numerorum. La precedenza del magister officiorum sul quaestor sacri palatii, caratteristica della Notitia, ma non più seguita nel codice teodosiano, è invece un elemento difficilmente valutabile, anche se è stato collegato ad un riconoscimento dei meriti di Elione, magister officiorum non più in carica il 22 febbraio 430.

Ci si chiede infine come sia possibile conciliare l’unitarietà della realizzazione e l’innegabile stratificazione del testo.

Se la parte orientale è ascrivibile ad un nucleo databile fino agli anni 406‑8 e la parte occidentale ha subito una evoluzione sino agli anni 425‑9, basta supporre che nella realizzazione della Notitia nel 425‑9 sia stato utilizzato un più antico testo limitato all’Oriente e riferibile agli anni 406‑8. A quella data l’imperatore d’Oriente avrebbe avuto all’incirca la stessa età di Valentiniano nel 425‑6. Un testo come la Notitia sarebbe stato in entrambi i casi utile all’educazione di un imperatore fanciullo.

CAPO V

PRODUZIONE E INTERPRETAZIONE DEL DIRITTO:   

DAL DIRITTO GIURISPRUDENZIALE AL DIRITTO STATUALE

35. Il binomio “produzione” – “interpretazione” del diritto nell’esperienza moderna

Nella storia dell’esperienza giuridica
 i problemi relativi alla “produzione” ed alla “interpretazione” del diritto risultano comprensibilmente condizionati dalla specifica concezione del diritto sottesa ai diversi complessi d’esperienza, del passato e del presente. Nell’àmbito dell’esperienza giuridica moderna, improntata alla concezione statualistica e normologica del diritto e più o meno ampiamente permeata dall’ideologia della codificazione e della separazione dei poteri-funzioni, “produzione” ed “interpretazione” costituiscono attività normativamente regolate e fra loro fondamentalmente differenziate, sia dal punto di vista della natura (creativa o costitutiva nel primo caso; ricognitivo-intellettiva o conoscitiva nel secondo), che dal punto di vista della titolarità (organi di normazione nel primo caso; di applicazione nel secondo).

Specificamente, la produzione del diritto, caratterizzata dall’accentramento quasi totale nello stato-istituzione, si esplica e si realizza in “modi” più o meno tassativamente prestabiliti in forza di “norme” sulla produzione normativa. L’espressione dogmatica di tale “accentramento” e delle sue correlative forme di realizzazione è data dalla teoria delle “fonti del diritto”, affermatasi tra il XVII e il XVIII secolo e consolidatasi nel secolo XIX, anche in conseguenza della generalizzazione della prassi codificaloria, quale aspetto particolare della parte “parte generale” del sistema giuridico 
.

Tre sono fodamentalmente i presupposti logico-giuridici della teoria delle fonti:

      a) 1’unità dell’ordine normativo dell’istituzione statale;  

      b) la configurazione di un rapporto di causalità genetica fra “fattori” di produzione ed “ordine” prodotto; 

      c) la formulazione normativa di un rapporto   gerarchico fra i diversi fattori di produzione.

L’interpretazione del  diritto — generalmente concepita ed assunta, in stretta correlazione con il fenomeno della produzione, come interpretazione-applicazione — ha per oggetto il “prodotto” dei fattori di produzione e consiste nell’attività ricognitivo-intellettiva volta ad “attualizzare” l’enunciato precettivo per mezzo di regole ermeneutiche, in parte predisposte dallo stesso legislatore (norme legali d’mterpretazione).

Aspetti salienti della moderna  tecnico-giuridica dell’interpretazione
 sono:

a) la rappresentazione del diritto come sistema unitario ed onnicomprensivo di enunciati precettivi; 

b) la configurazione dell’enunciato precettivo come prius logico e cronologico del procedimento interpretativo; 

c)  la natura fondamentalmente “strumentale” (cioè, di concretizzazione, adeguazione, specificazione) dell’attività interpretativa rispetto al dato normativo da interpretare.

E’ da  precisare, però, che nei confronti delle predette teorie (delle fonti e dell’interpretazione) sono state avanzate non poche riserve criiche da parte di più correnti di pensiero giuridico, recenti e meno recenti. La teoria delle fonti è stata criticata sia per l’ambiguità connessa all’uso metaforico della parola fonte
, sia per le sue implicazioni statualistiche e normologiche
. La teoria dell’interpretazione è stata sottoposta a severe critiche da una serie di dottrine, tutte convergenti nell’attribuire, ancorché da punti di vista diversi e con diverse impostazioni, un ruolo essenzialmente “creativo” all’attività ermeneutica
.

Il vivace e fecondo dibattito suscitato dalle predette correnti di pensiero ha avuto l’indubbio merito di stimolare la riflessione critica sugli intimi nessi che intercorrono fra “produzione” ed “interpretazione” da un lato, fra “diritto” e “giurista” dall’altro. Ed invero, la “centralità” del giurista nell’àmbito della fenomenologia giuridica, universalmente e globalmente considerata, è un dato puntualmente riscontrabile nella variegata storia dei diversi complessi d’esperienza. In proposito, osservava acutamente Giuseppe Capograssi che “tutte le forme con cui il diritto si produce nella realtà del concreto, le fonti che sono state catalogate e quelle che sono addirittura fissate dai singoli ordini giuridici, debbono per arrivare alla realtà dell’azione passare necessariamente per questo tramite e quindi può dirsi che la vera forma finale con cui il diritto si manifesta è proprio la scienza, che è l’unica che presenta, nella sua effettiva unità e in tutta la ricchezza dei dati, l’esperienza giuridica. Tutte le forme di produzione del diritto sono particolari ed estemporanee, avvengono per singole posizioni: solo la scienza è la forma universale di produzione, la forma che abbraccia e comprende in sé tutte le forme”
. Ma se la scienza è il filtro attraverso cui passa necessariamente il diritto in ogni sua manifestazione, al punto che non è possibile concepire la normatività senza il pensiero che la individua, la pone, la formula, la conosce, l’indaga, è tuttavia innegabile ed incontrovertibile che, nelle diverse esperienze particolari, passate e presenti, il giurista ha avuto ed ha una diversa funzione ed una diversa importanza a seconda dell’influenza più o meno diretta ed efficace che ha avuto ed ha nel processo di produzione del diritto. Questa influenza è massima nelle esperienze storiche sviluppatesi o sviluppantesi al di fuori del monopolismo normativo dello Stato (esperienze di tipo giurisprudenziale); è minima nelle esperienze sviluppatesi o sviluppantesi secondo il regime statualistico del fenomeno normativo.

Alla luce dei predetti rilievi ben si comprende come il binomio “produzione-interpretazione” possa essere impostato e risolto non già in chiave astrattamente teoretica, sibbene solo ed esclusivamente in rapporto ai singoli ordinamenti storici ed alle connesse concezioni del diritto.

In via di principio ed in prospettiva generale — astraendo, cioè, dai singoli ordinamenti —  è lecito predicare soltanto un rapporto di complementarietà fra produzione ed interpretazione, atteso che “la ‘politica del diritto’ riservata di solito al legislatore, e la ‘scienza del diritto’, riservata di solito al cosiddetto interprete, formano — insieme — la vera giurisprudenza” 
.

Scendendo dal generale al particolare, è da precisare che alla luce del1’ordinamento attualmente vigente in Italia, le tradizionali teorie delle fonti e dell’interpretazione, pur con i loro innegabili limiti, risultano sicuramente più coerenti di tante altre con la logica dell’intero sistema. Depongono in tal senso le “Disposizioni sulla legge in generale”, premesse al Codice civile, nonché la stessa Costituzione della Repubblica. Le prime delineano un sistema accentrato e gerarchico delle fonti di produzione (Capo I: “Delle fonti del diritto”; art. 1: “indicazione delle fonti”) e fissano regole legali d’mterpretazione (art. 12, nel contesto del Capo II: “Dell’applicazione della legge in generale”). La Costituzione riserva espressamente il compito di creare norme primarie di diritto ai soli organi investiti di potestà legislativa e non anche agli organi chiamati ad “applicare” le norme  legislative
.

Considerazioni del tutto diverse vanno fatte, invece, in rapporto all’ordinamento inglese, che è di tipo casistico-giurisprudenziale e si distingue nettamente dagli ordinamenti giuridici dell’Europa continentale per i seguenti aspetti:

a) perché ha struttura dualistica e non già monistica, nel senso che consta di due distinti sistemi normativi: il Common Law, insieme di princìpi giuridici di estrazione giudiziale, e l’Equity, diritto introdotto dal Cancelliere  e  dalla  sua  corte  per  integrare,  correggere  e  migliorare  il Common Law;

b) perché ha natura prevalentemente giudiziale, sotto il duplice profilo e della sua origine e della sua evoluzione;

c) perché  difetta  di  espresse  disposizioni  legali  sulle  fonti  e sull’interpretazione.

In particolare, sono fonti del diritto inglese:

a)  i precedenti giudiziali, fonti principali generali;

b) le leggi parlamentari, fonti principali speciali;

c)  le consuetudini, fonti sussidiarie;

d) i libri di autorità, fonti sussidiarie, integrative di precedenti giudiziali.

Tenuto conto del predetto sistema delle fonti, nonché del carattere essenzialmente giurisprudenziale della parte quantitativamente prevalente dell’ordinamento inglese, ben si comprende la “pregnante autorità esercitata dalla giurisprudenza sul piano generale della normazione”
. Specificamente, l’autorità della giurisprudenza (nel senso di attività pratica volta ad impostare e risolvere casi pratici) si esplica: a) nella formulazione di principi giudiziali; b) nella enucleazione e determinazione, per mezzo di sentenze normative per il futuro, del contenuto normativo della legge; c) nel controllo della legittimità dell’uso, che, giudizialmente sanzionato, può vincolare la condotta delle corti; d) nel riconoscimento e nell’attribuzione di autorità normativa ai libri di autorità.

Consegue da tutto ciò che, nell’àmbito dell’ordinamento inglese, produzione ed interpretazione non costituiscono affatto attività fra loro nettamente differenziate per natura e titolarità.

36. Il binomio “produzione” ed “interpretazione” nell’eSperienza Romana: le viae iuris constituendi
Per quanto attiene al diritto romano storico (dalla fondazione di Roma, 754 a.C., alla morte dell’imperatore Giustiniano, 565 d.C.), il binomio “produzione-interpretazione” non può essere impostato e risolto in modo “unitario”, con riguardo all’intero arco della storia giuridica di Roma, sibbene per momenta, in rapporto, cioè, alle singole “fasi” storiche della variegata e complessa esperienza giuridica del popolo Romano, che si trasforma, nel corso di oltre 1300 anni di storia politico-giuridica, da modesto villaggio di pastori, stanziato su due vette (Palatual e Germalo) del colle Palatino (fase romulea), in un immenso stato-impero, burocraticamente organizzato ed articolato.

Orbene, con specifico riguardo alla struttura dell’ordo iuris (casistico-giurisprudenziale o legislativo-statuale) ed alle relative forme di articolazione del binomio “produzione-interpretazione” si possono individuare e distinguere quattro “fasi” della storia giuridica di Roma, la cui linea generale di sviluppo appare contrassegnata dalla graduale surrogazione — pur nel quadro di una formale continuità, comprovata e valorizzata dal noto tradizionalismo romano — di un iniziale modello di tipo essenzialmente giurisprudenziale, nell’ambito del quale produzione ed interpretazione convergono in una classe di esperti (iuris prudentes), con un modello finale di tipo essenzialmente statuale, caratterizzato dalla concentrazionc di produzione ed interpretazione nell’autorità imperiale.

Prima di procedere alla puntualizzazione delle diverse fasi storico-giuridiche, individuabili in base al rapporto produzione-interpretazione, ci sembra opportuno precisare, in via preliminare, quanto segue:

a) l’idea della produzione del diritto è prevalentemente espressa dai giuristi romani per mezzo della forma verbale ‘constituere’ 
. Sotto questo profilo, è certamente emblematico il fatto che Pomponio, nella pars ‘de origine et processu iuris’ del suo Enchiridion (manuale), parli esplicitamente di viae iuris constituendi (D. 1, 2, 2, 11) per contrassegnare le “forme storiche”, attraverso le quali si era specificamente manifestato e realizzato, nell’àmbito dell’esperienza giuridica romana, il fenomeno della creazione del diritto. In proposito va, però, sùbito chiarito che il profilo concettuale dell’espressione ‘viae iuris constituendi’ non equivale al profilo concettuale della moderna locuzione “fonti del diritto” 
, giacché sottende e coinvolge, a differenza di quest’ultima, una prospettiva non già eziologico-derivativa (rapporto di causalità genetica fra fattori e prodotto), sibbene storico-enumerativa(rapporto fra “parti” ed “insieme”) dell’ordine giuridico. Le viae iuris constituendi risultano, infatti, prospettate e concepite da Pomponio in funzione specifica  delle  partes  iuris 
,  e  cioè delle  articolazioni  storiche  del processus iuris;
b) l’àmbito denotativo-concettuale del ‘ius constituere’ non coincide affatto ed anzi diverge sensibilmente dall’ambito denotativo-concettuale del rem publicam constituere, giacché in questo secondo caso — come vedremo in séguito (infra, § 6) — constituere ha valore strutturale-funzionale (e, quindi, fattuale), e non già determinativo-precettivo (e, quindi, normativo);

c)  il termine interpretatio (da interpretare = mediare, svelare ai profani) nel linguaggio giuridico romano denota, in senso proprio, due distinte forme di attività: l’una, prettamente o prevalentemente creativa; l’altra, elaboratrice e sistematrice. In base alla prima, l’interpretatio è essa stessa una ‘via iuris constituendi’, nel senso che o pone autonomamente il ius o “determina” autoritativamente il ius constitutum; in base alla seconda, funge da strumento tecnico di concettualizzazione e sistemazione giuridica dell’universum ius e, quindi, di speculazione giuridica.

Oggetto d’interpretatio possono essere segni (signa divina), comportamenti, enunciati, sia che concernano la singulorum utilitas (rapporti intersoggettivi), sia che attengano ad statum rei Romanae (strutture organizzative).

 Rinviando ad apposita sede (infra, § 7), l’analisi dell’interpretatio relativa allo status rei Romanae, circoscriveremo qui il discorso all’interpretatio relativa alla singulorum utilitas, che tanta parte ha avuto nella genesi e nello sviluppo storico dell’ordinamento giuridico romano (dal vetus ius civile al diritto imperiale) sino all’età del principato.

Tutto ciò premesso e precisato, in base al binomio “produzione-interpretazione” possono essere individuate le seguenti fasi storiche:

A) fase arcaica: dal 754 a.C. alla metà del III sec. a.C. È caratterizzata dall’intima correlazione fra diritto e religione (supra, § 4) e dalla correlativa inscindibihtà di “produzione” ed “interpretazione” nel processo di formazione storica e di sviluppo della più risalente esperienza giuridica romana e,  segnatamente, del vetus ius civile o ius Quiritium
.

L’interpretatio, di estrazione esclusivamente sacerdotale — del rex, prima: leges regiae 
; dei pontefici, soprattutto, poi — costituì infatti lo strumento essenziale per mezzo del quale si estrinsecava la “ritualità”, nella quale si risolveva — come vedremo (infra. Capo I, § 2) — la giuridicità primitiva, tanto negli assetti organizzativi, quanto nei rapporti intersoggettivi, sia in campo negoziale (testamenti, stipulazioni, mancipazioni, ecc.), che in campo giudiziario (legis actiones). Specificamente, l’efficacia rituale dei mores maiorum, pregni di sacralità (maiores = numina, in quanto ‘di penates’ e della lex XII lex XII tabularum (451-450 a.C.), nella quale questi ultimi vennero travasati (declarati), dipendeva fondamentalmente dall’interpretatio sacerdotale e, segnatamente, dall’interpretatio pontificale
;

B) fase preclassica: dalla metà del III sec. a.C. al 27 a.C. (anno della fondazione del principato augusteo). E caratterizzata dalla laicizzazione del ius civile e della iuris prudentia, e dalla pluralità delle viae iuris constituendi.

 La laicizzazione (indice ed effetto della ormai raggiunta piena parità fra patrizi e plebei nell’ambito dell’ordinamento cittadino) costituisce il risultato di un lento processo storico, che affonda le sue più remote radici nella lex XII tab. (nella quale vennero fissati, in forma scritta, i mores maiorum), ma che si afferma compiutamente soltanto nella seconda metà del III sec. a.C., in conseguenza e per effetto delle seguenti circostanze
: a) la pubblicazione, da parte di Appio Claudio il Cieco (censore nel 312; pretore urbano nel 296) di un liber ‘De usurpationibus’, semplice raccolta, con ogni verosimiglianza, di formule di azioni e di regulae iuris in tema di acquisto dei diritti; b) la pubblicazione, da parte di Gn. Flavio (edile curule nel 304), scriba e liberto di Appio Claudio, di una raccolta di formulari di azioni e negozi (ius Flavianum: D. 1, 2, 2, 7; Liv. 9, 46, 5), nonché del calendario, con l’indicazione dei dies fasti, nei quali era lecito agire in giudizio (supra, § 4) ; c) la prassi del publice profiteri (dare responsi in pubblico, precisandone il principio giuridico, cioè la regula iuris: D. 1, 2, 2, 35), avviata da Tiberio Coruncanio, primo pontefice massimo plebeo (254 a.C.).

Le predette circostanze condussero all’affermazione del “ruolo autonomo” del giurista; di chi, cioè, espletava i compiti inerenti alla consulenza giuridica (munera iuris periti: agere, cavere, respondere) in nome proprio, fiducia suae doctrinae, indipendentemente dall’eventuale titolarità di una carica sacerdotale.

L’emersione e la conseguente individuazione, sul piano concettuale, di  una pluralità di viae iuris constituendi rappresenta, nella storia del processus iuris, il risultato del graduale superamento dell’originaria indistinzione fra produzione ed interpretazione del diritto. La interpretatio non è più l’esclusivo ed universale strumento di estrinsecazione di ogni possibile manifestazione della legittimità rituale (infra. Capo I, § 1), sibbene una specifica via iuris constituendi, che si risolve e si concreta in una autonoma parte del ius civile: il ius compositum a prudentibus (Pomp. D. 1, 2, 2, 12). Si tratta, precisamente, di una pars iuris (proprium ius civile) parallela e complementare al ius legitimum, al ius, cioè, legibus constitutum 
, assumendo qui il termine ‘leges’ in senso ampio, comprensivo anche dei plebiscita, che, in forza della lex Hortensia (286 a.C.), furono equiparati a tutti gli effetti alle deliberazioni comiziali.

Specificamente, l’interpretatio, intesa ed assunta come ius compositum a prudentibus, si concretava in una serie di regulae ìuris (principi giuridici) elaborate ed espresse in forma assai simile agli enunciati della lex XII tabularum
.

La creatività dell’interpretatio prudentium non si realizzava però solo in via diretta, mediante formulazione di regulae iuris costitutive del proprium ius civile, sibbene anche in modo indiretto, attraverso la “determinazione” 
 autoritativa (perché fondata sulla specializzazione tecnica del iuris peritus) degli altri iura e precisamente: del ius legibus constitutum; del ius gentium, pars iuris Romani legata all’espansione delle attività commerciali nel bacino del Mediterraneo ed al correlativo ‘ius dicere’ del praetor peregrinus (istituito nel 242 a.C.) nei rapporti fra romani e stranieri (peregrini); del ius honorarium, complesso di mezzi tecnici, processuali e paraprocessuali, predisposti (sotto direttiva degli stessi iuris periti) e discrezionalmente applicati dai magistrati giusdicenti (pretori, in particolare) nell’ambito del procedimento per formulas, con l’intento di sorreggere, integrare e correggere il ius civile.

Discende dalle predette premesse la “centralità” del ruolo del iuris peritus nel contesto dell’intero processo di formazione e di sviluppo del diritto romano sino all’età del principato. Ed è, appunto, la centralità del giurista la ragion d’essere di un singolare aspetto dell’esperienza giuridica romana dell’età preclassica e classica: il fatto che la “certezza” del ius sia stata tributaria, in quel tempo, non già della “legge”, sibbene dell’opera del iuris peritus, nonché della iurisdictio magistratuale, attraverso cui trovavano concreta realizzazione (sino all’età di Adriano) le direttive di “politica del diritto” tracciate dai iuris prudentes, primari ed essenziali operatori del ius. 

E esattamente questo il senso di una notissima affermazione pomponiana, secondo cui ‘constare non potest ius, nisi sit aliquis iuris peritus per quem possit cottidie in melius 
 produci’ (non può acquisire certezza il diritto se non vi è un giurista per mezzo del quale possa essere fatto progredire giorno per giorno: D. 1, 2, 2, 13): affermazione, questa, che depone per la piena consapevolezza, da parte del giurista dell’età degli Antonini, del risalente e persistente “carattere giurisprudenziale” del diritto romano in pieno secondo secolo d.C.;

 C) fase classica: dal 27 a.C. all’avvento al trono di Diocleziano (284 d.C.). Pariteticità delle viae iuris constituendi e “centralità” del ruolo del giurista caratterizzano questa ulteriore fase dell’orbo iuris, che conserva, sino alla seconda metà del III sec. d.C. — pur nella variegata articolazione dei diversi assetti  istituzionali 
  —  una  struttura  fondamentalmente  casistico-giurisprudenziale.

Specificamente, le note differenzianti della fase in esame, rispetto alla precedente, sono date: a) dalla cura legum et morum del princeps, intesa ed assunta come attività politico-costituzionale di promozione, dirczione e controllo dell’intero processo di formazione del diritto (cfr., infra. Capo III, § 4); b) dall’elevazione, ad opera della giurisprudenza, della lex publica populi Romani a parametro di “normatività”, alla cui stregua i giuristi tendono a commisurare l’efficacia precettiva degli altri iura; c) dalla progressiva affermazione e dal parallelo riconoscimento giurisprudenziale di nuove viae iuris constituendi: senatus consulta normativi e constitutiones principum.

E, però, da precisare che le predette note differenzianti sono ancora ben lungi dal fondare un ordo iuris di tipo legislativo-statuale. La stessa cura legum et morum del princeps, che pure costituì lo strumento istituzionale della progressiva esautorazione della risalente struttura casistico-giurisprudenziale dell’ordo iuris, non soltanto non esclude, sino all’età dioclezianea, ed anzi implica ed in un certo senso avalla il rapporto paritetico fra le diverse viae iuris constituendi, ma rispetta altresì, sia pure strumentalizzandola 
, la  funzione costitutiva della interpretatio prudentium. Di tale funzione ebbe piena consapevolezza la stessa iuris prudentia, come attestano, in particolare, l’affermazione pomponiana sopra riferita, nonché un notissimo frammento tratto dal novantesimo libro dei Digesta di Salvio Giuliano (D. 1, 3,  11):

Et ideo de his quae primo constituuntur, aut interpretatione aut constitutione optimi principis certius statuendum est

[Alle disposizioni precettive stabilite per la prima volta occorre, però, dare maggiore certezza o per mezzo dell’interpretazione giurisprudenziale o per mezzo di una costituzione dell’ottimo principe].

Esaurita, in conseguenza e per’effetto della’cosiddetta codificazione dell’editto perpetuo (realizzata da Salvio Giuliano, su incarico di Adriano), la funzione creativa e “determinativa” del ius edicendi connesso alla titolarità della iurisdictio magistratuale (potere d’impostare in termini giuridici le controversie fra privati), l’interpretatio giurisprudenziale ed il potere normativo imperiale rimasero infatti, sino al III sec. d.C., gli essenziali e “concorrenti” strumenti di certezza del diritto;

D) fase postclassica: da Diocleziano (284 d.C.) alla morte di Giustiniano (565 d.C.). E’ caratterizzata dalla configurazione dell’imperatore come unico creatore ed interprete del diritto (condìtor et interpres iuris; C. 1, 14, 12, 3) e  dalla  correlativa  surrogazione  della  risalente  struttura  casistico-giurisprudenziale dell’ordo iuris con una struttura di tipo legislativo-statuale.

Le tappe essenziali del processo storico sotteso a tale surrogazione sono date dalle politiche legislative di Costantino, Valentiniano III e Teodosio II, Giustiniano (cfr. infra, Capo IV, § 3): politiche, queste, attraverso le quali vennero delineandosi gli aspetti caratteristici del binomio “produzione-interpretazione” nei tre secoli del Basso Impero: a) superamento del pluralismo degli ìura (tipico dell’età preclassica e dell’età classica) e conseguente accentramento totale della produzione del diritto nello Stato-impero, impersonato dalla imperialis maiestas del dominus imperii; b) formulazione normativa del rapporto gerarchico fra le diverse fonti di produzione; c) rigorosa distinzione fra interpretazione creativa, riservata solo ed esclusivamente all’imperatore, ed interpretazione ricognitivo-applicativa, attribuita alle diverse categorie di operatori del diritto (advocati, iudices, professores iuris) ed esplicabile entro i limiti di ben precise regole legali d’interpretazione.

Sotto quest’ultimo profilo, è da precisare che i commissari giustinianei, generalizzando principi e direttive contenuti in opere dei giuristi classici, enunciarono esplicitamente in alcuni titoli dei Digesta (raccolta legislativa di iura), una serie di regole legali, sia per la interpretazione degli atti autoritativi (leges, senatus consulta, edicta magistratuum, constitutiones principum: D. 1, 3), che per l’interpretazione degli atti negoziali (D.  35, 4; D.  50,  16 e 17).

37. La metafora delle fonti del diritto e i luoghi del potere
Si è sostenuto che la metafora delle ‘fonti del diritto’
 tragga origine dal punto di vista dogmatico dal pensiero giuridico europeo che si sviluppa dal 1600 sino alla fine del 1800, anche se dal punto di vista filologico appare nel linguaggio degli scrittori latini  come fontes iuris o legum
. In realtà è possibile ritenere che essa sia di gran lunga più antica. 
E’ a tutti noto che con l’espressione fonti del diritto oggi ci si riferisca tanto a fonti di cognizione (da definire nella maniera più ampia come ogni elemento idoneo a far conoscere un determinato diritto), quanto a fonti di produzione, cioè agli organi o agli  atti in grado di creare, modificare o estinguere le norme di un ordinamento giuridico. Si distinguono dunque le fonti di produzione in senso materiale (cioè gli organi, ad esempio il senato, il popolo…), dalle fonti di produzione in senso formale (cioè gli atti, risultato di tale attività; ad esempio i senatoconsulti, le leggi…). In una prospettiva storica e più tecnica oggi si parla di evoluzione dalle fonti–fatto alle fonti–atto. Il diritto romano si evolve verso atti normativi astratti partendo da un diritto fattuale e concreto basato sull’attività umana (actio) e sul valore degli individui, dei singoli individui al punto che nella praescriptio dei senatoconsulti, più dell’indicazione del raggiungimento del numero complessivo dei votanti necessario per l’approvazione, contava anche la  specifica menzione del nome di ogni singolo partecipante (…qui scribundo adfuerunt). Così veniva indicato che un SC era approvato per singulorum sententias exquisitas (per appello nominale), pur essendo sempre votato per discessionem (per separazione dell’assemblea in due parti)
. Sembra quasi che un atto normativo approvato da determinati individui valga più di un atto deliberato da altri uomini. Poiché appunto erano gli uomini che ancora contavano, più dell’astratto procedimento deliberativo che ha finito per equiparare, nel prodotto realizzato, l’attività dei singoli individui. 

In tali condizioni potremmo dire che le fonti di produzione in senso materiale precedono quelle in senso formale, nel senso che i soggetti fisici o i gruppi collettivamente intesi, che con la loro attività producono le norme giuridiche finiscono poi per renderle staccate ed indipendenti dagli organi che le hanno prodotte; esse cioè assumono una forma autonoma, ‘concreta’ ed ‘obbiettiva’
. Alcuni studiosi hanno quindi preferito parlare, piuttosto che di fonti di produzione del diritto, di fatti normativi e di fatti di produzione normativa, che consentirebbero di distinguere e separare il momento della produzione, sia dai motivi determinanti, che dal risultato
. In tal modo il termine fonte resterebbe riservato alle sole fonti di cognizione del diritto.

Ma la metafora delle fonti di produzione del diritto è antichissima ed è stata concepita nel Vicino Oriente oltre quattromila anni fa. Ingloba numerosi concetti, che possono essere diversamente valutati da coloro che la utilizzarono nelle varie epoche, sino ai nostri giorni: l’idea di sorgente può implicare tanto la novità di un flusso giuridico che viene per la prima volta prodotto, quanto la manifestazione di una realtà giuridica immutabile, che esiste da sempre, ma che è rimasta ignota all’uomo fino al momento della scaturigine. Concezione quest’ultima lontana dal sentire moderno, che invece collega la fonte al divenire ed al nuovo, piuttosto che al rivelarsi di una realtà immutabile. A ben guardare però l’acqua, nel cuore del monte, esiste da sempre. 

L’idea dell’acqua poi si collegava ad una freschezza, ad un lenimento, ad una vitalità e capacità di vivificare che la moderna produzione del diritto talvolta stenta ad aver presente. L’acqua spegne le fiamme e seda i contrasti. Ancora nella metà del Cinquecento l’immagine della Salamandra era scelta come “impresa d’anima” da Francesco I per la credenza che l’animale, freddo più del ghiaccio ed in grado di attraversare indenne le fiamme, potesse essere assunto come simbolo di un re che era chiamato a spegnere i contrasti tra gli uomini, capace di trasformare, come si sarebbe detto in antico, il disordine in ordine, il caos in cosmos
.

Si è sostenuto che in diritto romano “l’idea di un rapporto di causalità genetica fra il diritto come prodotto e le sue fonti come fattori di produzione affiora soltanto in un testo giurisprudenziale (D. 1, 1, 7 pr.) dell’età dei Severi che è caratterizzata dal tendenziale, ma non certo univoco superamento del risalente pluralismo dei iura populi romani”
. La vicenda testuale è stata così ricostruita: all’inizio dell’età imperiale il termine fons veniva utilizzato come fonte di cognizione, in quanto “testo” che conteneva l’intero diritto romano, da cui scaturiva una conoscenza alla quale si poteva  attingere; infatti in Livio la Lex Duodecim Tabularum è qualificata come fons omnis publici privatique iuris.

Poco prima, in Cicerone, la metafora della fonte era stata utilizzata in senso filosofico per indicare il fondamento, la ragion d’essere del diritto
 e poco dopo, in Pomponio, nel II sec. d.C. la legge delle Dodici Tavole non fu ritenuta causa genetica del ius civile, ma inizio di uno sviluppo storico che avrebbe portato alla graduale configurazione, tramite l’interpretazione giurisprudenziale, di una parte del diritto: il ius civile. Le viae iuris costituendi rappresentavano dunque delle “forme storiche” attraverso le quali, per Pomponio, si era manifestato e realizzato il fenomeno della creazione del diritto. Esse non possono essere considerate fonti di produzione del diritto in senso moderno, non ancora coinvolgendo una causalità genetica tra fattori e prodotto, ma solo un rapporto tra “parti” ed “insieme” dell’ordine giuridico. A conferma di ciò, sempre nel II sec. d.C., in Gaio erano ancora articolazioni storiche della trasformazione del diritto, del processus iuris. Ma già in Papiniano, affermandosi che: “Ius autem civile est, quod ex legibus, plebis scitis, senatus consultis, decretis principum, auctoritate prudentium venit”, non solo si distingueva tra ius da una parte e leges, plebiscita, … dall’altra, ma per la  prima volta appariva distintamente instaurato un rapporto di causalità genetica che preludeva in sostanza alla metafora di ‘fonti del diritto’
.  

Quel concetto tuttavia sembra essere ben più antico e tale antichità in apparente contrasto con i dati testuali sopra evidenziati nelle fonti romane, che fanno risalire la genesi della metafora delle fonti di produzione del diritto intorno al III sec. d.C.

Nel Museo del Louvre è conservata la statua di Gudea, sovrano di Lagash ed uno dei più antichi legislatori, vissuto ben quattrocento anni prima di Hammurabi, recante un’iscrizione dalla quale si deduce che essa fu realizzata come dono votivo per il tempio della dea Geshtinanna, la dea “dell’acqua vivificante”
. L’autore di uno dei più antichi codici poggia sul suo cuore un vaso dal quale fluisce un’acqua vivificante e lenitrice, che giova al popolo, come le prescrizioni di Gudea. 

L’immagine sembra essere significativa ma è stata sospettata di contraffazione in quanto, a differenza di altre statue, scoperte durante scavi, non appare di diorite, ma di tenera calcite; inoltre perché acquistata sul mercato antiquario e ancora perché mostra il sovrano con un vaso zampillante, oggetto che nel resto dell’arte mesopotamica compare solo nelle mani degli dei. 

E’ stato osservato però che, per quanto la statua evidenzi notevoli differenze stilistiche rispetto ad altre provenienti da scavo, l’iscrizione sumerica sembra genuina e comunque molto difficile da contraffare. Inoltre Gudea rimise a nuovo i templi di Girsu, ove sono state ritrovate mediante scavi ben undici altre statue che lo raffigurano. In una delle immagini di Gudea ritrovate in seguito a scavo il sovrano tiene in grembo proprio la pianta dell’edificio templare in costruzione in onore della dea “dell’acqua vivificante”.

 E’ allora possibile che nel tempio di Geshtinanna il sovrano legislatore venisse precocemente raffigurato come dispensatore di linfa vitale, oltre che di precetti per il suo popolo, mediatore tra l’uomo e la divinità: tutte idee - certamente ben lontane dai pensieri di un falsario - addirittura sottese dalla teoria greca della sovranità e richiamate nella concezione, lontana nel tempo, bizantina e medievale del nÒmoj œmyucoj, del sovrano come lex animata, che governa il mondo per autorità divina, immagine vivente di Cristo, vivificante la terra con la sua linfa e la sua dottrina
. 

All’ingresso della scuola di diritto di Bisanzio, al tempo di Giustiniano, era iscritta sulla lunetta sovrastante la porta la seguente frase:

Cîroj ™gë qesmo‹sin ¢neimšnoj· ™nq£de phg¾

¥fqonoj AÙson…wn ™kkšcutai nom…mwn,

¿ p©sin tštatai m�n ¢e…naoj, ºiqšoij d�

™nq£d’ ¢geiromšnoij p£nta d…dwsi ∙Òon
.

“Sono un luogo consacrato alle leggi. Da qui scaturisce una fonte ricca di diritto romano che scorre eternamente per tutti e che offre tutto  il suo flusso alla gioventù qui raccolta”.

L’iscrizione probabilmente faceva da didascalia ad una scena rappresentante allegoricamente la fonte suddetta insieme con l’imperatore ed assimilabile ad altre opere musive tardo romane, riscontrabili a Ravenna ed altrove, raffiguranti il Paradiso con i suoi fiumi, che dissetano le pecorelle ai piedi di Cristo, Buon Pastore. Con tale immagine si voleva evidentemente indicare che, come i precetti divini vivificavano la Chiesa, così il diritto, promanante ormai da un imperatore Christomimétes, finiva per costituire l’unica fonte di vita dell’Impero e della sua organizzazione burocratica, che nella scuola aveva trovato la sua formazione di base
.

La metafora delle fonti del diritto, che ancor oggi viene utilizzata, ha dunque origini molto antiche e ramificate, come lo stesso tema del Buon Pastore, ed affonda certamente le proprie radici in concezioni mediorientali, greche ed ellenistiche della sovranità, che si sono mantenute vive nel tempo ed hanno considerato il Re, legislatore e pastore del suo popolo, dispensatore di linfa vivificatrice per la comunità.Occorre quindi spiegare come mai nel mondo romano solo nel III sec. d.C., con Papiniano, sembra iniziare “…il metaforeggiante fluire del ius dalle sue fonti”. 

La risposta è probabile che si trovi nella contrapposizione tra una “concezione strumentalistica del diritto”, tipica dell’età arcaica e repubblicana romana, ed una “concezione esemplare del diritto”, alla quale siamo oggi assuefatti
. 

Secondo la concezione strumentalistica, il diritto appariva come uno strumento del quale servirsi (hoc iure utimur…), poiché ius equivaleva a rito, a schema rituale da utilizzare per conseguire caso per caso un determinato risultato. In età arcaica, passato e presente sembravano coesistere in una ciclicità immutabile del tempo. Da qui la ripetizione del tipico, il formalismo ed il rifiuto di ogni innovazione. Vi era un diritto concreto e fattuale basato sulle azioni e sulle pronunce rituali (leges) che poteva essere applicato momento per momento, ma che non avrebbe potuto essere innovato. Così la religione romana  non era una religione rivelata, data da un dio a partire da un determinato momento, ma era praticata costantemente attraverso azioni rituali. In tale situazione, il diritto non poteva essere prodotto, ma solo utilizzato, attraverso una conoscenza rituale da conseguire di volta in volta, con l’aiuto di sacerdoti pontefici, mediatori del ius. Non esisteva una concezione astratta del diritto, che avrebbe implicato la possibilità di una produzione e di una costante innovazione, una concezione esemplare, in definitiva, alla quale essere soggetti, come avverrà nel radicarsi di una normatività che finirà per esser tipica dall’età di Papiniano in poi, allorquando i cittadini diverranno sudditi di un dominus e dunque soggetti alla legge. 

In Oriente invece da millenni sudditi e sovrani legislatori ponevano codici casistici di equivalenze, che non solo autoglorificavano l’autore, ma soddisfacevano la coscienza del dovere regale di garantire l’equità
. In tal modo anche qui un diritto casistico e concreto poteva fluire, non come novità, ma come rivelazione agli uomini di equivalenze immutabili, che tuttavia vivificavano il popolo
.

Nel mondo greco, tra thesmoi e nomoi, la situazione appariva più complessa. Demetra, thesmoforos, con il dono delle regole della coltivazione della terra, aveva suggerito all’uomo una vita giuridicamente ordinata,  basata sulle leggi di natura (thesmoi), che, in quanto immutabili, apparivano sovradivine. Apollo invece, insieme alle ninfe, al canto ed alle sorgenti, era legislatore in aspetto diverso, giacché manifestava la volontà di Zeus attraverso i nomoi che rappresentavano l’ordine cosmico, ordine che aveva un riflesso nella razionalità dell’individuo. In quanto dio della misura e dell’armonia, egli esprimeva un valore insopprimibile nel diritto: l’equità della legge, l’eunomia
.  “L’ordine dell’universo e dell’intelletto, la legge della natura, il senso del giusto si manifestavano dunque in forme religiose, ma erano, al tempo stesso, frutto di una visione razionale del diritto”
. Essa poteva essere ispirata dal dio ad un nomotheta, lex incarnata, latore e voce di una legge, prima orale e poi scritta, sí che il magistrato poteva essere definito come legge parlante; la legge poi, in riferimento alla polemica della supremazia dell’oralità sulla scrittura, dell’uomo sul  documento scritto, poteva essere definita il “magistrato muto”
. In un noto passo di Demostene, citato da Marciano nel Digesto, si rileva che la legge è un dono di Dio, da manifestare a tutti per iscritto
. E in breve, Deo Auctore, essa fu codificata.

Dal Decalogo di Mosè, che con la sua verga fece scaturire l’acqua nel deserto, si palesava una legge rivelata e immutabile nel solco di tradizioni orientali, ma soprattutto greche, che erano destinate ad influenzare profondamente il pensiero occidentale. Qualche storico data la narrazione dell’Esodo (19-34) tra il VII ed il VI sec. a.C,
 ma fu in realtà con Alessandro, il fondatore di una nuova concezione della regalità, che il sovrano legislatore, da rivelatore di norme immutabili, divenne palese produttore di novità. 

La fine del IV sec. a.C. in Grecia e a Roma fu un’epoca di profondi mutamenti. Sembra che da quel momento in poi i secoli del passato comincino a contare meno, di più gli anni del presente. Ben presto nel mondo romano Appio Claudio potrà dichiarare di essere egli stesso artefice della propria fortuna, come il condottiero Alessandro si era proclamato arbitro del proprio destino, spingendosi al di là del mondo conosciuto in territori ignoti e divenendo un legislatore, chiamato dal dio a modificare il cosmos, a produrre  apertamente novità
. 

Caduto l’antico formalismo, a Roma i cives vogliono fare il loro ingresso nella storia come individui, e non più soltanto come componenti di un gruppo gentilizio o familiare
, attraverso la ripetizione del tipico ed il ricordo degli antenati. Sarà ora possibile palesare apertamente l’innovazione e dunque arrivare a concepire al tempo stesso una causa genetica del diritto.

In tale contesto, occorre giustificare l’antica tradizione romana di sovrani legislatori, come Romolo o Numa Pompilio. 

Un’esegesi più aderente alle concezioni arcaiche del noto testo di Livio (I, 8, 1)
 su Romolo e la fondazione può forse indurre a ritenere Roma fondata in un momento preciso, astronomicamente determinato
, attraverso l’effettiva pronuncia di leges arcaiche, formule ed azioni rituali le quali nel rito dell’aratio - cerimonia sacra determinata da segni astrali - costituivano la nascita della città. Essa non avrebbe appunto potuto fondarsi in altro modo, che solo attraverso tali pronunce rituali. Non dunque attraverso l’innovazione, ma la dichiarazione.

Anche Numa venne rappresentato come un sovrano fondatore e legislatore, ispirato da Egeria, la dea delle fonti, come il lucumone di Chiusi, Arrunte, indotto dalla ninfa Vegoia ad emanare le leggi intangibili sulla proprietà
. E’ noto che la figura di Numa, collegata anacronisticamente a Pitagora, fu oggetto alla fine del IV ed ancora agli inizi del II sec. a.C. - in occasione del ritrovamento dei libri di Numa nel 181 a.C. - di una ampia utilizzazione politica
, che può avere rivisitato sotto l’influsso dell’esperienza greca gli antichi ricordi e testimonianze. Le teorie sulla regalità di Archita, Diotogene, Ecfanto e Isocrate sono state ritenute evidenti nel Numa di Plutarco ed è stata notata la differenza tra un Numa dei mores e della religio - ispirato ai valori di pax, iustitia e fides -  ed un Numa dei politeumata, latore di una concordia pitagoricamente ed ellenicamente intesa come homonoia
: un sentimento cioè di accordo e benevolenza tra i cittadini, consentito sia dalla subordinazione di tutti ad una legge impersonale o ad un sovrano determinato,  sia dall’ausilio di persone di differente condizione sociale, determinante una concordia in grado di trasformare il caos in cosmos. 

In altri termini, lo spirito di conservatorismo di Fides, che consisteva nel mantenere l’integrità di una tradizione, dei contratti, degli accordi, doveva apparire profondamente diverso da quello di Concordia, alla quale si richiamavano per sedare i contrasti tra le classi tanto Appio alla fine del IV sec., che i Gracchi nel II sec. a.C. Quel che è  certo è che, in base alla concezione arcaica romana, Numa non avrebbe potuto essere considerato un legislatore che innovava, ma la sua produzione del diritto ed il collegamento con la dea delle fonti Egeria dovevano piuttosto suggerire una conservazione dell’integrità di una tradizione, un chiarimento ed una rivelazione di pratiche immutabili, che forse avrebbero potuto esser conseguite tramite l’idromanzia, attraverso cioè le attività di divinazione basate sull’acqua. Un altare di Fonte si trovava presso la tomba di Numa al Gianicolo, colle di Giano, dio del passaggio, del disvelamento, che con Giuturna, dea delle acque sorgive, “vivificanti”, condivideva la facoltà di fare sgorgare le acque. Ma come passato e futuro coesistevano in Giano, così le acque non passavano nella fonte dal non-essere all’essere, chiaramente preesistendo nelle viscere della montagna. E gli antichi tali peculiarità naturali le conoscevano bene!
   

A Roma, nel comizio, centro arcaico del potere e del diritto, esistevano numerosi pozzi che indicavano l’orientamento più antico dello spazio consacrato dal niger lapis. Nel foro romano, nei pressi di un’ara, era collocata, all’inizio dell’età imperiale, una stele arcaica con un’iscrizione che i romani dell’età repubblicana, incapaci di decifrarla, consideravano greca. Era invece un’epigrafe latina e menzionava alla fine del VI sec. a.C. il rex ed il suo calator (banditore), nel sito (licio) dove si riunivano i comitia curiata
. Il luogo era dubbiosamente considerato la tomba di Romolo, forse per il gran numero di ossa presenti nell’area per i sacrifici effettuati nei secoli nell’altare antistante per la determinazione del tempo fasto dell’agere. Al momento della fondazione, marcata da ossa d’avvoltoio
, pochi forse erano in grado di leggere l’epigrafe,  ma tutti  ne intendevano certamente il senso.  Il suo scopo era quello di fissare  una  prescrizione sacrale dinanzi ad un’ara sacrificale collegata all’attività del comizio. Secondo R. Santoro, l’iscrizione  avrebbe marcato il luogo in cui  al  tempo  del  re  Servio  Tullio - come indicano i frammenti ceramici - in seguito  ad un sacrificio ed all’apertura del periodo favorevole per il compimento  dell’attività  giuridica, si sarebbe svolta l’originaria attività dell’agere, attività riferibile quindi ad un momento in cui pratiche negoziali,  elettorali,  legislative  e giudiziarie  non erano ancora distinte,  ma tutte si risolvevano in pronunzie solenni (leges) effettuate in comizio, in seguito ad un rito, dal re e dagli altri appartenenti alla comunità arcaica
. Si può forse dire che in questo luogo, marcato da numerosi pozzetti che hanno consentito di determinare la forma quadrangolare, la cultura giuridica occidentale abbia iniziato a distinguere privato da pubblico, a differenziare le competenze elettorali da quelle legislative  e giudiziarie delle assemblee popolari.

Un cippo funerario di Chiusi ora nel Museo di Palermo, mostra un re, forse Porsenna, assiso in tribunal con scriba ed augure, per l’assegnazione di premi in seguito a giochi funebri in onore di un illustre defunto
. Roma a quel tempo (la fine del VI sec. a.C.) era etrusca ed in comizio avrebbe potuto compiersi una legis actio con una rappresentazione certamente assimilabile a quella del cippo chiusino, di poco successiva all’età di Servio Tullio. 

Con l’ampliamento delle mura serviane il luogo di convocazione del popolo fu incluso nel pomerio, ma il sito della riunione restò fisso nell’area consacrata dell’antico comizio. Il comizio era infatti un templum con i pozzetti lustrali, nonostante si manifesti qualche incertezza in proposito da parte degli studiosi
. Ciò determinava che la nuova assemblea centuriata degli armati, dopo la convocazione, per costituirsi in un comizio ora votante, avrebbe dovuto spostarsi in Campo Marzio, poiché le armi - come è noto - non potevano esser portate all’interno del pomerio
. Per i disarmati comizi tributi della fine del IV sec. invece, al tempo del censore Appio Claudio, il problema non si sarebbe posto, anche se l’angusto spazio arcaico, all’incirca di quaranta metri per lato, era ormai divenuto palesemente insufficiente. Tuttavia per le ragioni sacrali sopra descritte non avrebbe potuto essere mutato. Resterà infatti lo stesso sino alla fine del II sec. a.C.

Sembra che Appio, censore nel 312 a.C., sia stato fautore di radicali riforme, che riguardarono il comizio proprio in un momento in cui la dissoluzione delle vecchie strutture agrarie e il diffondersi di un’economia di scambio basata sulla moneta avevano evidenziato l’inadeguatezza del quadro arcaico istituzionale ed avevano aggravato l’antico problema dell’imprigionamento per debiti (nexum). Nel corso delle guerre sannitiche, allo scopo di rinvigorire l’esercito, sembra che Appio abbia effettuato la leva per tribù introducendo la nuova struttura militare dei manipoli. Ciò finiva per mobilitare i più poveri per i quali veniva creato uno stipendium regolarmente finanziato da un tributum, un’imposta prelevata per tribù (tributum dictum a tribubus)
 in seguito all’apparizione della prima moneta regolare di bronzo.  La moneta greca d’argento, da tempo utilizzata a Roma - forse dal 350 a.C. - venne infatti ora soppiantata da una moneta romana, prima fusa e poi coniata, che implicò il graduale passaggio da un’economia fondiaria ad una economia monetaria.

 Così  il computo del censo per le varie classi, necessario per l’esercizio del “mestiere di cittadino”, per il godimento cioè dei diritti politici - per utilizzare una colorita espressione di Claude Nicolet
 – pare venisse calcolato non più sul valore fondiario, ma sul patrimonio stimato in denaro. E’ evidente il rilievo così attribuito da Appio ai nuovi ceti mercantili emergenti. Inquadrò i poveri, distribuendoli in tutte le  tribù territoriali, alterando in modo rivoluzionario il meccanismo di formazione della volontà popolare. La reazione non si fece attendere e nel 304 (anno di pubblicazione del formulario delle azioni che teneva conto del rotacismo, del calendario ad opera del liberto di Appio, Gneo Flavio, divenuto edile curule in conseguenza della riforma, grazie all’appoggio della forensis factio), Q. Fabio Rulliano trasferì gli humillimi nelle quattro tribù urbane, vanificando la portata sovversiva dell’innovazione
. In tale momento l’area del comizio appare soggetta a radicali trasformazioni che denotano il travaglio al quale furono sottoposte le concezioni di base del pensiero giuridico romano e la razionalizzazione delle strutture interne dello Stato
. 

La modifica della forma quadrangolare del comizio in circolare, la realizzazione nel 304 dell’edicola della Concordia da parte di Gneo Flavio, l’erezione (bello samniti), delle statue di Pitagora, di Alcibiade
, del podio della Graecostasis per gli ambasciatori greci, della statua di Marsia e della colonna Maenia  (che ricordavano la liberazione dal nexum), la collocazione della Tabula Valeria con la pugna equestris di Agatocle nell’Athenaion di Siracusa, dei gemelli posti dagli Ogulnii sotto la Lupa nel momento in cui si ammettevano i plebei al pontificato con la lex Ogulnia del 300, sono tutti eventi che rinviano chiaramente a mutamenti profondi e ad un particolare contesto culturale: quello delle città pitagoriche della Magna Grecia e della Sicilia. I fratelli Ogulnii - forse gemelli legati al serpente di Esculapio – collocando, con i ricavi delle multe imposte agli usurai, l’immagine dei gemelli Romolo e Remo sotto la Lupa nei pressi della ficus Navia, alludevano alla piena uguaglianza ormai raggiunta tra patrizi e plebei con l’accesso persino al pontificato ed all’augurato. Eguale fonte di finanziamento aveva avuto l’edicola di Gn. Flavio che voleva commemorare la conciliazione del populus. Come gli edili Ogulnii avevano contribuito a superare una delle più importanti pretese dei patrizi
, così Flavio aveva divulgato una delle prerogative più gelosamente custodite fino ad allora dai pontefici. Il Marsia del Comizio con il braccio alzato ed i ceppi (compedes), dedicato da C. Marcio Censorino,  primo augure plebeo nel 300 in seguito alla Ogulnia, sfidava con la minaccia della manus iniectio introdotta dalla lex Marcia gli usurai che sotto la colonna Maenia vantavano i loro ingiusti crediti davanti al tribunal praetoris urbani, in violazione della lex Genucia del 342 a.C.
 Nel 326 la lex Poetelia aveva inoltre abolito il nexum per i debiti. Marcio Censorino collegava i Marci al mitico re Marsia e a Numa Marcio primo pontefice massimo. E’ probabile che in questo momento la tradizione su Numa sia stata oggetto di una reinterpretazione.

Se da un canto la concreta mentalità arcaica ancora richiedeva, nei luoghi del diritto e del potere, la visualizzazione di immagini in grado di suscitare intense emozioni, al punto che si è sostenuta l’esistenza di un “potere delle immagini”
, l’adozione della forma circolare per uno spazio destinato alle riunioni del popolo assumeva in Roma, come altrove, un preciso significato politico, ideologico e simbolico
, che conferiva in particolare all’area centrale della città la capacità di riflettere i principali valori dibattuti ed adottati. Pare che in Sicilia, come ad Atene a partire dalla fine del IV sec., l’utilizzazione di teatri con funzione di ecclesiasteria sia stata la conseguenza della diffusione della democrazia, o quanto meno dell’accentuazione del carattere democratico della vita politica. Le dottrine politiche pitagoriche del IV sec. avevano cercato di conciliare gli interessi di un’aristocrazia, composta di grandi proprietari fondiari, con le rivendicazioni democratiche di un popolo di artigiani e commercianti, dando origine al concetto di “democrazia moderata”; nelle città pitagoriche, come Agrigento, la forma circolare degli “ecclesiasteria” traduceva la volontà di conferire un maggiore valore al dibattito politico, adottando un simbolo con forte dimensione ideologica che rappresentava la comunità dei cittadini. L’utopia è evidente: i cittadini più ricchi avrebbero dovuto aiutare i più poveri in un clima di concordia che si uniformava alla scansione armonica dell’Universo. La forma circolare assunta ora dal Comizio romano, nel contesto del complesso delle riforme di Appio Claudio - dai comizi tributi al calendario, dal nuovo valore della Concordia alla pubblicazione del formulario delle azioni - conferiva a tale spazio una dimensione cosmica, centro simbolico della città associato al mundus  - cosmos, appunto - e specchio delle sue istituzioni, in armonia con le leggi geometriche dell’Universo. Per i Pitagorici il cerchio costituiva una figura geometrica perfetta, poiché era la rappresentazione piana, a due dimensioni, del volume della sfera, immagine della terra e del cosmo, a tre dimensioni, ed il confronto della concordia civica con l’armonia dell’Universo sembrava rientrare in un sistema di teoria politica, che rappresentava l’organizzazione di una Città come una imitazione della costituzione dell’Universo. La riorganizzazione del Comizio e l’adozione della forma circolare verso la fine del IV sec. costituivano dunque la traduzione monumentale dei significativi cambiamenti istituzionali ed ideologici propugnati da Appio e da altri, che tentavano di conformarsi ai principi pitagorici di organizzazione dell’Universo. 

Cerchio (cosmos) e quadrato (templum), come nell’ottagono che, fondendo quadrato e cerchio, fu utilizzato da Nerone nella Domus Aurea e da altri imperatori romani
, inoltre da Giustiniano, dagli Arabi, da Carlo Magno ad Aquisgrana, da Federico II a Castel del Monte
, per segnalare la capacità imperiale di dominare il mondo trasformando per autorità divina il caos in cosmos. 

Dal quadro delineato si evince la riorganizzazione dello spazio, che si accompagnava alla riorganizzazione del tempo con la pubblicazione del calendario da parte di Gneo Flavio. Sembra infatti che dal calendario lunare di Numa si passi ora ad un calendario solare (cerchio – rivoluzione del sole; quadrato – terra nella concezione antica), che venne pubblicato nel Comizio con l’indicazione dei giorni fasti e nefasti, relativi alla nuova determinazione dell’attività comiziale ed all’azione
. Il Comizio stesso funzionava come un gigantesco orologio solare, marcato da punti di riferimento collegati a mire costituite dai recenti monumenti, tutti eretti nel periodo delle riforme di Appio
. Regolando la vita economica e giuridica della città, nel punto di convergenza della forensis factio di Gneo Flavio ed Appio Claudio, non solo si tenevano i comizi della popolazione, ora divisa per tribù, nel foro, in prossimità del mercato e del macello, ove affluivano i contadini al momento delle nundinae, ma in quel luogo si trovava anche il tribunale del pretore e là, senza dubbio, dovevano essere esposte le legis actiones ed i fasti; le legazioni straniere venivano accolte presso l’edicola dedicata alla Concordia di tutti, la dea Homonoia greca che si uniformava nell’interpretatio romana alla regola della isonomia, rispettata dal buon legislatore e suscettibile di trasformare il disordine in ordine
. 

Lo spazio del solo comizio era divenuto ormai palesemente insufficiente. Il problema fu risolto mantenendo il luogo consacrato di convocazione presso il niger lapis, ma riunendo il popolo nel Foro e chiamando per il voto la singola tribù (uno vocatu) nel Comizio. Il magistrato, che dava dunque le spalle al popolo durante la votazione - forse dall’età di Caio Gracco, e non dal 145 a.C. come è stato sostenuto - ruotò verso il Foro, consentendo ormai il voto direttamente nel mercato
. Altro forte segnale graccano dell’abbandono di una mentalità rituale e dell’apertura verso la democrazia, col volgere le spalle al Senato e alla Curia. 

Secondo Humm, lo studioso che ha ispirato, insieme con Coarelli, con la Storchi Marino, con Loreto ed altri, gran parte delle precedenti riflessioni, “la riforma del calendario appare inseparabile dalla riforma delle tribù di Appio Claudio, il cui risultato portò a una completa riorganizzazione dello spazio e del tempo della città” e probabilmente anche alla visione di un Numa pitagorico, presto legislatore ed innovatore. Se il complesso del Comizio costituì poi il modello per la costruzione del foro delle colonie che Roma fondava, esso rappresentò non solo il centro della città, ma anche il luogo, in una prospettiva cosmica della nuova organizzazione dello spazio e del tempo civico, dello sforzo di razionalizzazione del pensiero giuridico, che era destinato a divenire immagine dell’ordine amministrativo e burocratico dell’impero; di un impero con un centro e dei satellites. 

Se pure oggi la forma delle moderne assemblee deliberanti appare sovente un cerchio iscritto in un quadrato, tuttavia l’antica utopia pitagorica di colmare geometricamente le differenze sociali, riflettendo una concordia civica e cosmica, certamente non si è ancora realizzata.




38.- Il mos come azione rituale

La matrice prima dell’esperienza giuridica primitiva è data dall’azione magica (efficace per se stessa), proiettata sul piano divino.

L’azione umana, in quanto dotata di forza magica, presuppone e realizza un potere che, a sua volta, si risolve e si identifica con l’azione. L’efficacia dell’azione-potere è, quindi, intrinseca rispetto al soggetto, giacché scaturisce da una forza ad esso immanente
. Tale intrinseca efficacia riceve ulteriore rafforzamento dall’approvazione divina, che non si sovrappone all’attività umana come una vis ad essa esterna e trascendente, ma, anzi, si adegua ad essa sostenendola e corroborando
. La religione romana non consta, infatti, di precetti aprioristicamente formulati sulla base della rivelazione ed imposti, alla condotta umana, ma si estrinseca piuttosto in un complesso di forme rituali, di tecniche e di procedimenti diretti a conoscere, caso per caso, la volontà divina in ordine ai singoli atti da compiere
.

L’azione magico-religiosa non esaurisce, però, la giuridicità primitiva, anche se ne rappresenta il nucleo centrale e, per così dire, il lievito fermentante. Essa s’innesta in un complesso di relazioni politico-sociali e di interessi economici dai quali è, per un verso, strumentalizzata e condizionata, ma nei confronti dei quali dispiega, a sua volta, la propria forza condizionante e strumentalizzante. Dall’inserimento dell’azione in una rete di relazioni e di interessi, e dall’incontro o dallo scontro tra le varie azioni individuali e di gruppo, nasce la esigenza di conferire “certezza” all’azione stessa tipicizzandola, esprimendola cioè, in assenza di precetti astratti, per mezzo di un determinato “rito”, che ne costituisce l’indissolubile forma esterna. La giuridicità primitiva si risolve, così, nella ritualità 
.

Per quanto attiene alla fase più risalente dell’esperiena giuridica romana, la tradizione attribuisce all’attività legislativa dei reges la formazione degli istituti e delle stesse strutture organizzative del regnum 
.

L’inattendibilità di una siffatta interpretazione legislativa del processo normativo del regnum, nella quale è facile scorgere l’influsso della esperienza greca, è pacificamente ammessa dalla critica moderna che ha negato o quanto meno ridimensionato, il fondamento storico delle pretese leges regiae 
.                                                    

Ma, se dalla critica generica alla tradizione passiamo alla positiva ricostruzione storica, è dato rilevare, in seno alla moderna romanistica, divergenze notevoli circa il modo di prospettare la formazione delle strutture organizzative del regnum, nonché circa il modo di interpretare la natura ed i caratteri del corrispondente ordinamento generale. Due punti rimangono tuttavia fermi, anche se diversamente interpretati e valutati: il riconoscimento di un potere costituente al rex; il carattere consuetudinario del più antico ius romanum.

     I mores maiorum, nei quali si manifesta e si concreta il fenomeno consuetudinario dell’età arcaica, altro non sono se non riti, cioè modelli che consacrano la forma dell’atto. Ed in quanto modelli, i mores maiorum non sono “norme” di condotta; non hanno, in altri termini, valore deontologico nei confronti dell’atto cui ineriscono; non esprimono un dovere essere, al quale “deve” uniformarsi l’atto. La forma dell’atto, contemplata nel modello, ricade, per contro, anche essa sul piano dell’essere.

L’assenza di qualsiasi valore normativo negli antichi mores traspare, in particolare, da una notissima testimonianza di Festo:

Fest., De v. s. (L. 146.3): Mos est institutum patrium, id est memoria veterum pertinens maxime ad religiones caerimoniasque antiquorum
.

     [Il mos è modo di vivere degli antenati; precisamente è, in base al ricordo degli anziani, quel che attiene soprattutto alla religione ed alle cerimonie degli antichi].

Il mos è, quindi, azione rituale. Ed invero gli instituta  non consistono - come nella odierna dogmatica giuridica - in un complesso di norme regolanti una determinata materia, ma rappresentano piuttosto un complesso di azioni concrete, che danno vita a modi di vivere
, cioè a comportamenti sociali tipicizzati
 (vincolanti perché exempla di numina, cioè dei maiores divinizzati), siano essi originari ed esclusivi dei gruppi che costituirono la primitiva comunità romana (res patrum), ovvero recenti e comuni all’intera collettività (res populi).

Il significato rituale e concreto del termine mos, testimoniato da Festo, ci riporta, in ultima analisi, a quanto è dato osservare nel celebre verso di Ennio: “moribus antiquis res stat romana virisque” (Ann. 500), dove mores stanno ad indicare i comportamenti concreti e non già l’apparato normativo della comunità, e dove stare esprime un vincolo strutturale anormativo e, quindi, fattuale.

Il carattere spiccatamente fattuale dell’ordinamento arcaico è testimoniato altresì, in modo eloquente, dal risalente significato concreto e rituale dei termini tecnici adoperati nelle fonti per esprimere l’idea del “giusto” e del “lecito” o dei loro contrari: gli aggettivi iustus ed iniustus, al pari delle locuzioni iure, non iure, iniuria, recte, rite, stanno infatti ad indicare, in un numero cospicuo di testi
, più che la conformità di un atto ad una norma, la ritualità o la regolarità formale di un comportamento, di un atto, di un procedimento.

Tutto ciò non può, peraltro, sorprendere, ove si rifletta al fatto che lo stesso termine ius, accompagnato o meno da ulteriori qualificazioni (Quiritium, fetiale, pontifìcum, etc.), non è affatto equivalente, nelle sue più remote accezioni, a “diritto obiettivo”, a “ordinamento giuridico”
, a “diritto soggettivo”, ma piuttosto a “rito”, ovvero a “potenza” o “azione” ritualmente esplicate e realizzate dal punto di vista magico-religioso.

Ora il fatto che il diritto primitivo si manifesti come concreta azione e come concreto potere, realizzati in termini rituali, sta a dimostrare come non sia possibile ipotizzare, nell’ambito della esperienza giuridica arcaica, differenze di struttura e di natura tra i rapporti, i comportamenti, le attività,  dei  quali  si  sostanzia,  in  un  determinato  momento  storico,  l’esperienza stessa. 

L’unica plausibile differenza può essere colta, a nostro avviso, sotto il profilo del fine o dello scopo. Definiremo, quindi, in termini molto approssimativi, “diritto privato” il complesso delle strutture e dei rapporti, ai quali danno vita i poteri e le azioni (rituali, bene intesi), diretti al soddisfacimento di interessi individuali o di gruppo; definiremo, invece “diritto pubblico” il complesso delle strutture e dei rapporti ai quali danno luogo i poteri e le azioni diretti al soddisfacimento di interessi generali. 

In conclusione, il sistema costituzionale del regnum si risolve, nella varietà delle sue articolazioni storiche, in un sistema di poteri e di azioni, la legittimità dei quali discende dalla loro “effettività rituale”, e non già dalla uniformità ad un corpo normativo; e proprio in tale effettività rituale consiste, in definitiva, la “fattualità” delle strutture costituzionali regie.

39. – Leges sacratae e leges comitiales
     E’ diffusa in dottrina la convinzione che l’esperienza politico-giuridica della libera res publica, abbia gradatamente espresso, attraverso mores, instituta maiorum, leges sacratae e  publicae, un sistema di norme fondamentali regolanti la struttura ed il funzionamento degli organi dello Stato; sistema, questo, che avrebbe preso l’avvio dalla norma (consuetudinaria o legislativa) concernente il bando del regnum  - Liv. 2.1.9: ‘iure iurando adegit (Brutus) neminem Romae passuros regnare’ [fece giurare (Bruto) il popolo che non avrebbe più consentito ad alcuno di regnare a Roma] - e che avrebbe raggiunto la sua forma compiuta intorno al periodo della seconda guerra punica (218-202 a.C.).

     Dalla predetta convinzione derivano i punti principali della dottrina prevalente; anzitutto, l’interpretazione deontologica dei mores maiorum, delle leges sacratae, delle leges publicae, e la loro riconduzione al comune denominatore di “fonte” di diritto; in secondo luogo, l’attribuzione alle varie “fonti” di un diverso “valore” e la conseguente differenziazione gerarchica delle stesse; in terzo luogo, la riconduzione di tutti gli atti pubblici (comiziali, senatoriali, magistratuali) divergenti da norme o da principi di ordine costituzionale allo schema della “incostituzionalità intrinseca”, ed il conseguente ricorso a soluzioni più o meno forzate (quali, ad es., il binomio “regola-eccezione”, il criterio dell’opportunità o della necessità, il contrasto fra diritto e politica), per potere spiegare la innegabile efficacia degli atti “viziati” e le frequenti violazioni delle norme e dei princìpi fondamentali nella normale prassi costituzionale
.

     Prima di passare all’analisi delle singole questioni sopra delineate, sarà forse utile puntualizzarne brevemente i presupposti ideologici. Questi, a nostro avviso, sono essenzialmente due: da un lato, il condizionamento, più o meno consapevole, delle concezioni giuspubblicistiche moderne, che configurano la costituzione e l’ordine giuridico come astratte realtà metaempiriche e metastoriche; dall’altro, ed in maggior misura, l’influsso della dottrina giuridico-filosofica di Cicerone, che postula l’ordinamento romano come un sistema armonico di norme e princìpi, diversi per valore ed efficacia, e culminanti, nel loro insieme, nella lex-ratio, che, in quanto tale, non può essere abrogata o derogata per mezzo di atti senatoriali o comiziali
.

     A noi sembra quanto meno discutibile che il pensiero di Cicerone, pur costituendo un validissimo strumento per lo studio delle concezioni politico-giuridiche dell’ultimo secolo della repubblica, possa essere sempre utilizzato come fonte sicura ed obiettiva per ricostruire l’esperienza giuridica romana, passata e coeva.

    Ci sembra, invero, difficilmente contestabile che Cicerone, talora presenti i dati dell’esperienza romana o razionalizzati e filtrati dalle sue personali convinzioni fìlosofiche (soprattutto nelle opere politico-filosofiche) o adattati a fini forensi  (nelle orazioni, in particolare).

     Così è da dire della pretesa superiorità delle norme del ius civile rispetto alle leges publicae (Pro Caec. 33.95, a proposito dell’asserita invalidità della lex Cornelia de civitate Volaterranis adimenda) [§40]; dell’asserita impossibilità di modificare il ius sacrum per mezzo di una deliberazione comiziale (De dom. 12.30; 28.75; 33.90; Post. red. in Sen.10.26; 11.27); della inderogabilità di alcune norme legislative; della ipotizzata subordinazione degli edicta magistratuum ai rimanenti iura (in Verr. II.2.31).                                               

     Ma c’è ancóra di più: la stessa concezione astratta dell’ordinamento giuridico come ‘unum ius’ non ha riscontro nella concreta realtà storico-giuridica della res publica, che denunzia, semmai, per quanto concerne il suo profilo giuridico, una struttura eminentemente pluralistica: iura, al posto dell’unum ius
 e i iura, a loro volta, non sempre si risolvono in formali proposizioni normative di carattere cogente, ma anzi si estrinsecano prevalentemente nella immediata concretezza delle azioni e dei rapporti.

     Di tutto ciò era, peraltro, ben consapevole lo stesso Cicerone, il quale, nei casi in cui affronta l’esame dell’ordinamento della res publica senza intenti filosofici o forensi, non manca di sottolinearne le basi eminentemete fattuali. Sotto questo profilo, risulta significativo e probante un noto passo del De re publica (2.1.2), nel quale Cicerone, ricordando il pensiero di Catone il Censore, pone in evidenza come la civitas Romana, a difìerenza delle altre civitates, fosse constituta non già legibus atque institutis, ma rerum usu ac vetustate  [§ 12].   

     Premesse queste brevi riflessioni circa i presupposti ideologici della communis opinio, cercheremo ora di puntualizzare, a grandi linee, le questioni sopra delineate, iniziando dal problema del valore dei mores, delle leges sacratae, delle leges publicae.                                                                 
     Quanto ai mores, abbiamo già rilevato come essi si risolvessero nell’età arcaica m semplici riti magico-religiosi, privi di qualsiasi valore deontologico [§ 36]. Tale situazione venne subendo, nel corso dell’età repubblicana e del principato, un graduale processo di trasformazione - meno sensibile nel campo delle strutture costituzionali e più marcato nel campo delle strutture e dei rapporti di diritto privato — che condurrà, attraverso progressive forme di astrazione e di razionalizzazione, alla formazione ed alla configurazione della “consuetudine”, quale “regola” di condotta, con la conseguente e tendenziale dissociazione fra l’atto e la sua “forma”. I tempi di questa maturazione sono molto lenti e non sempre perfettamente ricostruibili.

     Un fatto assume, in ogni caso, fondamentale importanza, anche agli occhi degli stessi Romani: la redazione della lex XII tabularum. Quest’ultima, comunque si voglia risolvere il problema della sua natura (lex lata o rogata), si limitò a conferire stabilità e certezza ad un insieme di mores e tinstituta maiorum, di antica e nuova formazione, senza tuttavia transustanziarne il contenuto concreto in ipotesi normative astratte
. 

     La successiva e graduale evoluzione dell’originario contenuto rituale e concreto in contenuto precettivo ed astratto condurrà, tra gli ultimi secoli della repubblica ed i primi del principato, almeno per quanto concerne il diritto privato, al riconoscimento del valore normativo dei mores – ormai del tutto sganciati dall’originaria matrice magico-religiosa [§ 36] -, quali manifestazioni tacite del consensus populi .Sotto questo profilo, assume notevole rilievo un notissimo brano del libro 84 Digestorum di Savio Giuliano, inserito dai compilatori giustinianei nel titolo ‘De legibus senatusque consultibus et longa consuetudine’ dei Digesta e che è stato oggetto di contrastanti interpretazioni storico-ricostruttive:
     D. 1.3.32.1 (Iul., 84 dig.): Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur et hoc est ius quod dicitur moribus constitutum. Nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis? quare rectissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur.

     [La inveterata consuetudine è osservata, non senza ragione, come legge; e questo è il diritto che si dice costituito dal costume. Infatti, dato che le leggi non obbligano per nessun altra ragione che per il fatto che sono state recepite per deliberazione popolare, a buon diritto tutto ciò che il popolo ha approvato senza deliberazione espressa obbligherà tutti: che cosa importa infatti se il popolo manifesta la sua volontà con il voto ovvero con il comportamento?. Pertanto, è stato fondatamente recepito il principio che le leggi possono essere abrogate non solo dalla volontà del legislatore, ma anche dal tacito consenso di tutti per desuetudine].

     In questa sede mi limiterò soltanto a sottolineare:

     a) che l’efficacia vincolante delle leggi e delle cosuetudini (nos teneant) risiedeva, secondo Giuliano, essenzialmente nel loro radicamento nella prassi sociale (quod iudicio populi receptae sunt);

     b)  che le leggi e le consuetudini costituiscono diverse, ma equivalenti , manifestazioni della volontà normativa del popolo, non avendo alcun rilievo il fatto che quest’ultima fosse attuata suffragio ovvero rebus ipis et factis;

c)  che l’equivalenza fra leggi e consuetudini comporta che le prime possono essere abrogate anche per desuetudine;

      d)  che la realtà sociale costituisce, nell’àmbito  dell’esperienza giuridica della libera res publica e del primo principato, una sorta di “magma giuridico” (giuridicità latente), da cui il iuris peritus enuclea, in sede di interpretatio, le regole descrittive ed orientative (giuridicità formalizzata): regole, queste, che acquistano pur sempre – come, peraltro, chiarisce lo stesso Giuliano (D.1.3.11) -, al pari di tutte le altre nuove regole scaturenti da specifiche viae iuris cconstituendae, pregnanza e certezza proprio grazie alla funzione “determinativa” dell’interpretatio prudentium  [§ 34].

      Nel campo del diritto pubblico, invece, il contenuto rituale e concreto dei mores e degli instituta maiorum, si conserverà più a lungo, senza mai risolversi compiutamente in contenuto precettivo ed astratto, neppure nei casi in cui esso sarà travasato o, comunque, stabilizzato in leges publicae. Comunque, va registrata una innovazione che consiste nella progressiva affermazione di una ritualità laica accanto all’originaria ritualità di tipo magico-religioso.

     In questo secondo tipo rientrano, a titolo di esempio, le disposizioni relative alla collegialità, all’intercessio, al cursus honorum, alla renuntiatio, ai requisiti soggettivi per l’elezione alle magistrature.

     La caratteristica differenziale della ritualità laica consiste nel fatto che l’azione-potere, efficace per se stessa, viene proiettata non già sul piano divino (agere auspicato), quanto piuttosto su un piano strettamente umano, e precisamente sull’utilitas publica, che funge, così, da causa legittimante o, per meglio dire, da elemento rafforzativo dell’intrinseca efficacia operativa dell’azione-potere. Occorre, però, precisare che l’utilitas, lungi dall’assurgere a momento deontologico dell’azione, rimane anch’essa sul piano dell’essere. L’utilitas, in altri termini, non è norma, non è astratta misura dell’azione, ma requisito concreto da accertare caso per caso. Ne abbiamo conferma dalle innumerevoli controversie costituzionali, che vertono quasi sempre su una diversa interpretazione dell’utilitas communis. Le forze conservatrici (patrizi prima, optimates, poi) interpretano generalmente quest’ultima in funzione del precedente storico, da cui scaturisce una determinata regola, escludendo da un lato che l’agire contro i mores e gli instituta maiorum possa conciliarsi con l’interesse della collettività, ed identificando dall’altro gli interessi del proprio gruppo con l’interesse dell’intera comunità
. Per contro, le forze innovatrici (plebei prima, populares poi) tendono a svincolare, in linea di massima, l’utilitas communis dal “precedente” ed a conferirle un significato essenzialmente dinamico, in funzione del mutare delle circostanze e del particolare assetto delle forze economico-sociali
.

     La dialettica politica, che si esprime attraverso la diversa valutazione dell’utilitas, non è affatto indice d’incertezza giuridico-costituzionale, ma è anzi la migliore riprova del fatto che la costituzione romana consiste in comportamenti ed in valutazioni concrete più che in astratte proposizioni normative.
     La caratteristica della ritualità e della concretezza, che abbiamo ravvisato nei mores maiorum, si rinviene, altresì, nelle leges sacratae, concordemente considerate dalla dottrina dominante come norme fondamentali della costituzione repubblicana.
     Il carattere rituale della lex sacrata è provato, anzitutto, dal più attendibile significato etimologico del termine lex, che sta ad indicare, nel suo nucleo originario, pur con le oscillazioni del suo profilo semantico, la pronunzia di parole solenni (lex da legere = λέγειν) e, conseguentemente, il lor insieme tipicizzato (conceptio verborum).
     E molto probabile, quindi, che il termine lex, prima di assumere il significato tecnico di “proposizione imperativa”, attestato dai giuristi classici
, abbia avuto il senso generico di “formula rituale”, dal quale esula, ovviamente, ogni valore normativo, in quanto la formula non possiede alcuna autonomia logica nei confronti dell’atto cui inerisce: non enuncia, in altri termini, un “dovere essere”, cui deve uniformarsi la condotta dei destinatari.
     La ritualità della lex sacrata, che abbiamo fin qui indirettamente desunto dall’originario significato di lex, riceve ulteriore ed esplicita conferma da quanto ci viene attestato dal lessicografo Festo e dallo storico Tito Livio circa il significato ed il valore della locuzione sacrata lex:
     Fest., De verb. signif. (L. 422, 25): Sacratae leges sunt, quibus sanctum est, qui[c]quid adversus eas fecerit, sacer alicui deorum sit cum familia pecuniaque. Sunt qui esse dicant sacratas, quas plebes  iurata in monte Sacro sciverit.

     Liv. 3.55.6-10: Et cum plebem hinc provocatione, hinc tribunicio auxilio satis fìrmassent (consules), ipsis quoque tribunis, ut sacrosanti viderentur, cuius rei prope iam memoria aboleverat, relatis quibusdam ex magno intervallo caerimoniis renovarunt; et cum religione inviolatos eos tum lege etiam fecerunt sanciendo, ut, qui tribunis plebis, aedilibus, iudicibus decemviris nocuisset, eius caput Iovi sacrum esset, familia ad aedem Cereris, Liberi Liberaeque venum iret. Hac lege iuris interpretes negant quemquam sacrosanctum esse, sed eum, qui eorum cuiquam nocuent, [id] sacrum sanciri. Itaque aedilem prendi ducique a maioribus magistratibus, quod etsi non iure fìat — noceri enim ei, cui hac lege non liceat — tamen argumentum esse non haberi pro sacro sanctoque aedilem; tribunos vetere iure iurando plebis, cum primum eam potestatem creavit, sacrosanctos esse.

    [Sono leggi sacrate quelle con le quali è stato sancito che chiunque avrà fatto qualcosa contro di esse sia reso sacro a qualche divinità con il suo patrimonio (assumendo “patrimonio””  in senso pregnante, non limitato ai beni economici). Vi sono alcuni che qualificano sacrate le leggi giurate che la plebe sancì nel monte Sacro].

     [E dopo che (i consoli) ebbero sufficientemente rafforzato la plebe da un lato con  la provocatio, dall’altro con l’auxilium del tribuno, rinnovarono anche in onore degli stessi tribuni, ripetendole dopo lungo intervallo di tempo, le cerimonie che li avevano resi sacri ed inviolabili, cerimonie delle quali si era ormai quasi spento il ricordo; e non solo con la religione li resero inviolabili, ma anche con una legge, in virtù della quale chi avesse recato offesa ai tribuni della plebe, agli edili ed ai giudici decemviri, veniva reso sacer a Giove ed i suoi beni venivano venduti presso il tempo di Cerere, Libero e Libera. I giureconsulti ritengono che nessuno sia inviolabile in base a questa legge, ma che sia reso sacer a Giove chiunque abbia recato offesa a qualcuna delle predette persone. Pertanto, il fatto che un edile venga arrestato e condotto in giudizio dai magistrati maggiori, benché la cosa non sia legale — dato che si reca offesa a persona cui in forza di questa legge non sarebbe lecito — costituisce tuttavia la prova che l’edile non è considerato sacrosanto; i tribuni sono sacrosanti in forza di un antico giuramento, allorché per la prima volta la plebe creò quella potestà].

     Tanto Festo quanto Livio riferiscono due diverse spiegazioni della locuzione in esame, che corrispondono a due diversi tipi storici di lex sacrata, fra i quali non sussiste, a nostro modo di vedere, quella netta differenza di natura e di struttura che una parte della dottrina — lo vedremo fra poco - pretende di rilevare.

     In base alla più antica spiegazione, sostenuta dai iuris interpretes, lo schema tipico della lex sacrata sarebbe da ricercare nella risoluzione ritualmente adottata (caerimoniis) e rafforzata mediante ius iurandum (Cic., de off. 3.29.104), con la quale la plebe, nel 494 a.C., comminò la sacratio a chiunque avesse osato violare i propri tribuni.

     Abbiamo parlato di schema tipico, perché il vetus ius iurandum plebis del 494 a.C. costituisce, verosimilmente, solo l’archetipo di una serie di decisioni unilaterali e giurate con le quali la plebe provvide a difendere i propri interessi contro il patriziato
.

     La lex sacrata arcaica è in definitiva, ed anzitutto, una deliberazione rituale della plebe rafforzata mediante ius iurandum e garantita con la sacratio capitis. Gli elementi costitutivi e qualificanti di questo schema arcaico della lex sacrata sono pertanto: a) la decisione rituale (caerimonia); b) il ius iurandum rafforzativo; c) la sacratio capitis dell’offensore; d) ed infine, quale diretta conseguenza del ius iurandum, la qualifica di sacrosanctus per la persona o la cosa contemplata nella decisione giurata. In quest’ultimo senso è abbastanza esplicito un lemma di Festo:

     Fest., De v. s. : 422.17: Sacrosanctum dicìtur, quod iure turando interposito est institutum, si quis id violasset, ut morte poenas penderet. Cuius generis sunt tribuni plebis aedilesve eiusdem ordinis; quod adfirmat M. Cato in ea, quam scripsit, aediles plebis sacrosanctos esse.

     [È detto sacrosanto ciò che è stato istituito mediante giuramento: se taluno lo avrà violato, potrà essere impunemente ucciso. Del qual genere sono i tribuni della plebe e gli edili della stessa classe sociale; il che afferma M. Catone, là dove scrisse che gli edili della plebe sono sacrosanti].

     Strettamente connesso al carattere della ritualità è quello della concretezza. Il vetus ius iurandum plebis non è, infatti, una norma astratta, contenente un precetto munito di sanzione, ma è azione concreta espressa in termini rituali e risolventesi in un comportamento operativo, in forza del quale la plebe si oppose, come “forza” effettuale, alla “forza” del patriziato. Dall’incontro delle opposte forze e dalla convergenza delle stesse verso l’interesse comune (concordia) deriva, come vedremo fra poco, la regolamentazione giuridica dei rapporti fra patrizi e plebei.

     Per completare i1 quadro storico della lex sacrata, resta da esaminare la seconda interpretazione formatasi certamente in tempi assai più recenti e con ogni probabilità, in sèguito all’equiparazione delle deliberazioni della plebe (plebiscita) alle deliberazioni deicomizi (leges).

          In base a questa seconda intepretazione, che aveva in Catone (cfr. Fest.422.17) uno dei principali assertori, è lex sacrata qualsia disposizione garantita con la sanzione della sacratio capitis et bonorum.
     La base storica di tale interpretatio è costituita da una delle tre leggi Valeriae-Horatiae del 449 a. C., e precisamente da quella che dispose il ripristino delle magistrature plebee, che erano state sospese all’ atto della costituzione del decemvirato legislativo.

     II problema storico-dogmatico, che nasce dal raffronto fra le predette interpretazioni, è quello di stabilire quale sia l’effettiva differenza di struttura e di natura che intercorre tra le disposizioni prese in considerazione dalle due opposte concezioni. Il punto più delicato e controverso dell’intera questione è dato dall’adozione o meno del ius iurandum populi nel procedimento formativo della lex Valeria-Horatia.               

     In questa sede ci limitiamo a precisare che l’opinione secondo cui il giuramento collettivo non sarebbe stato mai recepito nel comitium populi appare eloquentemente sconfessato dal fatto che Livio (3.55.6) parla di una renovatio caerimoniarum, con evidente allusione a tutto il rituale magico-religioso della lex sacrata plebea, ivi compreso il ius iurandum.

     Ma c’è di più: Cicerone, trattando, nella orazione Pro Balbo, dell’efficacia vincolante delle sanctiones sacrosanctae, afferma, apertis verbis, che è sacrosanctum tutto ciò che populus plebesve sanxerit; aggiungendo, inoltre, che le sanctiones sacrosanctae si distinguono in due categorie: quelle che sono tali genere ipso et obtestatione legis (ipotesi rientrante nel vetus ius iurandum plebis) e quelle che ripetono tale qualifica dal fatto che caput eius qui contra facit consecratur (ipotesi rientrante nella lex Valeria-Horatia):

     Cic., Pro Balb. 14. 33: Primum enim sacrosanctum esse nihil potest, nisi quod populus plebesve sanxerit; deinde sanctiones sacrosanctae sunt aut genere ipso et obtestatione legis aut consecratione poenae, quum caput eius qui contra facit, consecratur
.

     [In primo luogo niente può essere ritenuto sacrosanto se non abbia avuto la sanzione del popolo o della plebe; in secondo luogo le sanzioni sacrosante sono tali o in base alla natura stessa ed alla formula del giuramento della legge, o in base alla sacralità della pena, allorché viene reso sacro il capo di colui il quale abbia contravvenuto].

      Si potrebbe pensare, prima facie, che con la predetta distinzione Cicerone si limitasse a riproporre quella duplice accezione della lex sacrata testimoniataci da Livio e da Festo, lasciando così aperta la questione se il ius iurandum ricorresse o meno nelle deliberazioni comiziali. Attribuendo, infatti, al sanxerit il significato ristretto del nostro termine “sanzione”, si potrebbe pensare che per Cicerone fosse sacrosantum tanto ciò che plebes iure iurando sanxerit, quanto ciò che il populus, indipendentemente da ogni giuramento, sanxerit consecratione poenae. Ma ogni dubbio, in tal senso, viene meno ove si rifletta su un passo del De offìciis, nel quale si afferma che le leges sacratae (si noti il plurale) sono caratterizzate dall’adozione del ius iurandum:
     Cic., De off. 3.31.111 : Nullum enim vinculum ad astringedam fidem iure iurando maiores artius esse voluerunt. Idindicant leges in duodecim tabulis, indicant sacratae, indicant foedera, quibus etiam cum hoste devincitur fìdes, indicant notiones animadversionesque censorum, qui nulla de re diligentius quam de iure iurando iudicabant.

     [In verità, i nostri padri vollero che, per obligar la fede, nessun vincolo fosse più saldo del giuramento. Lo dimostrano le leggi delle XII tavole, lo dimostrano le leggi sacrate, lo dimostrano i trattati con i quali si obbliga la fede persino con il nemico, lo dimostrano le note di biasimo e d’infamia dei censori, i quali di nessun’altra cosa giudicavano con maggiore diligenza che del giuramento].

     Posto, quindi, che tutte le leges sacratae hanno come comune denominatore il ius iurandum (cfr. pure Dion. Halic.6.89), rimane da chiarire quale sia l’effettivo fondamento della distinzione ciceroniana fra i suddetti tipi di sanctiones sacrosanctae. A nostro avviso il pensiero di Cicerone può essere così interpretato: è ‘ sacrosanctum’  qualsiasi manifestazione di volontà che il popolo o la plebe abbiano voluto rafforzare e garantire con una sanctio sacrosancta, intendendo, qui, il termine ‘sanctio’ nel senso generico di strumento o congegno diretto a potenziare o rafforzare una manifestazione di volontà e di forza. La sanctio, così intesa, rappresenta un genus, entro il quale possono essere individuate due diverse species. Una di queste è appunto la sanctio sacrosanta, che ha natura magico-religiosa e si risolve nell’impiego di un rito, culminante nel ius iurandum, per mezzo del quale viene invocata la volontà divina a tutela dell’oggetto del rito giurato. La sanctio sacrosancta costituisce, a sua volta, un genus, che si può distinguere in due species, a seconda del suo diverso modo di porsi rispetto alla lex: in un primo caso, il cui paradigma è rappresentato dal vetus ius iurandum plebis, la sanctio sacrosancta rappresenta un elemento connaturato alla lex stessa, nella sua tipica veste di decisione giurata, ed in quanto tale essa opera, genere ipso et obtestatione legis; in un secondo caso, il cui paradigma è rappresentato dalla lex Valeria-Horatia, la sanctio sacrosanta, pur non costituendo un elemento connaturato alla deliberazione comiziale, che — per sua natura — non ha necessariamente carattere religioso, viene adottata strumentalmente al posto di altre sanctiones allo scopo di conferire una garanzia religiosa all’oggetto della lex. In forza di questo inserimento strumentale, il normale processo formativo della deliberazione comiziale avrà verosimilmente subìto una modifica, nel senso che all’approvazione del contenuto della rogatio avrà fatto séguito il giuramento collettivo, col quale veniva attribuita forza religiosa alla deliberazione stessa.

     Tutto ciò premesso e precisato, possiamo ritornare al punto da cui abbiamo preso le mosse, e cioè all’ipotizzata differenza di natura e di struttura fra i due tipi di lex sacrata.
     In base a quanto abbiamo avuto modo di chiarire fin qui, riteniamo che l’unica plausibile differenza riguardi il diverso modo di porsi del rapporto ‘lex-sanctio’ all’interno dei due tipi di ‘lex sacrata’; per il resto questi ultimi si saranno differenziati solo per la diversa origine storica e per la diversa assemblea che li esprimeva.

     Questa conclusione riguarda solo ed esclusivamente il rapporto fra i due paradigmi della lex sacrata. Resta ancóra da esaminare il problema dei motivi del contrasto fra i iuris interpretes e gli esponenti della corrente, per così dire, catoniana. Si tratta di un problema distinto, anche se connesso alla questione or ora esaminata. Infatti, sul piano della ricerca storica in genere e di quella giuridica in ispecie, la storia delle idee non può essere confusa con la storia delle strutture, anche se rientrano entrambe nell’unità di una stessa esperienza. Ora, noi riteniamo che i motivi del contrasto siano da individuare nelle diverse forze politico-costituzionali sottese alle opposte concezioni. È noto come la religione sia stata spesso strumentalizzata a Roma per fini politici. Ebbene, i iuris interpretes, dietro i quali stanno, verosimilmente  gli esponenti dei gruppi dominanti, muovendo dal presupposto che soltanto i tribuni fossero da considerare sacrosanti, miravano, in ultima analisi, a subordinare gli edili plebei all’imperium dei magistrati superiori della civitas: itaque aedilem prendi ducique a maioribus magistratibus (Liv.3.55.9).

40. – Il principio decemvirale quodcumque postremum populus iussisset, id ius ratumque esto
     Il valore concreto ed essenzialmente “relativo” che la lex rogata assume nei rapporti di diritto pubblico è desumibile, anzitutto, dal noto principio ‘ut, quodcumque postremum populus iussisset,  id ius ratumque esto’, attribuito dalla tradizione alla lex XII tabularum (Liv.  7.17.12; 9.33-34;  Cic., Pro Balb.  14.33: FIRA, I p.73).

     Tale principio viene generalmente considerato dalla prevalente dottrina romanistica — pur nella varietà dei singoli orientamenti affiorati nell’impostazione e nella soluzione dei problemi concernenti  la riferibilità del contenuto alle XII tavole e la intrinseca portata giuridica
 — come una disposizione tecnica diretta a regolare i conflitti di norme nel tempo.
     Riteniamo, per contro, che la massima decemvirale, verosimilmente adattata ed aggiornata, dal punto di vista formale, allo stile ed alla terminologia delle leges publicae della tarda repubblica con la surrogazione dell’originaria formula ‘ita ius esto’, tipica della terminologia legislativa dell’età decemvirale, con la più recente formula ‘ius ratumque’, non sia affatto qualificabile come un precetto relativo al regolamento del conflitto di normee nel tempo, ma sia piuttosto concreta espressione tecnica di un tipo di esperienza giuridica che non ha ancóra raggiunto il livello della norma generale ed astratta.

      Il principio in esame affonda le radici nella risalente configurazione della norma legislativa come semplice “regola” e nella concezione dell’ordinamento giuridico come concreto sistema di azioni-poteri.

      Per meglio chiarire ciò è necessario esaminare i passi fondamentali di Livio, sopra richiamati, nei quali ricorre il nostro principio.

      Iniziamo da Liv. 7.17.12, dove sono esposti i termini di una controversia sorta in occasione delle elezioni consolari del 355 a.C. fra 1’interrex M. Fabio ed i tribuni della plebe:

     Liv. 7.17.12: In secundo interregno orta. contentio est, quod duo patricii consules creabantur, intercedentibusque tribunis interrex Fabius aiebat in duodecim tabulis legem esse, ut, quodcumque postremum populus iussisset, id ius ratumque esset; iussum populi et suffragia esse.Cum intercedendo tribuni nihil aliud, quam ut different comitia, valuissent, duo patricii consules creati sunt, C. Sulpicius Peticus tertium M. Valerius Publicola, eodemque die magistratum inierunt.

[Durante il secondo interregno sorse contesa, perché si stavano eleggendo consoli due patrizi; e poiché i tribuni avevano opposto l’intercessio, l’interré Fabio sostenne che nelle XII tavole c’era una disposizione in base alla quale qualunque deliberazione il popolo avesse preso per ultimo, dovesse avere valore vincolante; deliberazioni di popolo erano anche le votazioni elettorali. Con la loro opposizione non avendo ottenuto altro i tribuni che il differimento dei comizi furono eletti consoli due patrizi, C. Sulpicio Petico per la terza volta, e M. V. Publicola, i quali entrarono in carica nel medesimo giorno].

     L’incidente costituzionale può essere così ricostruito: nel corso delle elezioni presiedute dall’interrex Fabio i suffragi confluirono verso due candidati patrizi proposti dallo stesso interré. Prima della renuntiatio finale i tribuni della plebe opposero l’intercessio, richiamandosi al disposto della lex Licinia-Sextia de consule plebeio (367 a C.: Liv. 7.21.1), che così suonava: consulum utique alter ex plebe crearetur (Liv. 6.35.5). L’interrex replicò affermando che in XII tabulis legem esse, ut, quodcumque postremum populus iussisset, id ius ratumque esset.
     I tribuni continuarono ad intercedere; si ricorse a nuove votazioni presiedute da altri interreges (Liv. 7.17.11), ma il risultato non mutò. Alla fine, i tribuni desistettero e vennero proclamati consoli due patrizi.

     Da tutto l’episodio si evince chiaramente come la lex rogata (nel caso specifico, la lex Licinia-Sextia) non fosse ancóra il generale iussum populi dei classici (Gell. N. A. 10.20), norma generale ed astratta fornita di forza vincolante [§ 41], ma soltanto una regola che si può ricavare dalle singole statuizioni comiziali.
     Il iussum populi non trascende, in altri termini, le forze politico-sociali che lo hanno espresso; anzi, rappresenta il concreto punto di confluenza di tutte le singole volontà politiche (magistratus, senatus, tribuni, patrizi, plebei) manifestate e realizzate ritualmente attraverso l’iter formativo del provvedimento comiziale
.

     Stando così le cose, si comprende facilmente come l’osservanza di una legge non discendava affatto dalla sua intrinseca forza imperativa, ma dalla convergenza delle azioni politiche e delle forze sociali che le esprimevano verso di essa. E significativo, sotto questo riguardo, quanto scrive Livio a proposito dei nuovi contrasti esplosi fra patrizi e plebei in occasione dei comizi consolari dell’anno 352 a. C.

     Si giunse allora addirittura all’undicesimo interregno (ad undecimum interregnum seditionibus certatum est), finché i patres, al fine di porre termine al conflitto e di ripristinare la concordia, ordinarono all’interrex L. C. Scipione di osservare la lex Licinia.

     Liv. 7.21.4: Quorum taedio patres L. Cornelium Scipionem interregem concordiae causa observare legem Liciniam comitiis consularibus iussere.

     [Stanchi di queste lotte, i senatori ordinarono all’interré L. C. Scipione, di osservare, per amore di concordia, nei comizi consolari, la legge Licinia].

     Tutto ciò dimostra che il conflitto costituzionale sorto nel 355 a.C. fra l’interré Fabio ed i tribuni della plebe verteva non tanto sulla “norma” da applicare, quanto sul valore di “precedente” da attribuire alla lex Licinia [§ 21.1].
     Quest’ultimo valore emerge in modo evidentissimo da un interessante passo di Livio (9.33-34), sul quale ha già richiamato opportunamente l’attenzione il De Francisci
.

     Anche in questo secondo testo il principio decemvirale di cui si tratta ricorre in relazione ad una controversia sorta nel 310 a.C. fra il censore Appio Claudio ed il tribuno P. Sempronio e concernente la durata della censura, che era stata ridotta a didotto mesi dalla lex Aemilia (434 a.C.). Il censore negava che la lex Aemilia potesse avere efficacia nei confronti dei censori eletti ‘optimo iure  successivamente al 434 a.C. (anno della lex Aemilia) e si richiama al principio decemvirale sopra ricordato:

     Liv. 9.33.8-9: Negare Appius interrogationem tribuni magnopere ad causam pertinere suam: nam, etsi tenuerit lexAemilia eos censores quorum in magistratu lata esset, quia posi illos censores creatos eam legem populus iussisset, quodque postremum iussisset id ius ratumque esset; non tamen aut se aut eorum quemquam, qui post eam legem latam creati censores essent, teneri ea lege potuisse.

[Appio escluse che l’interrogazione del tribuno riguardasse specificamente il suo caso - infatti, pur essendo vero che la legge Emilia obbligava quei censori durante la cui magistratura era stata presentata, perché il popolo l’aveva approvato, dopo che quelli erano stati eletti, e tutto ciò che il popolo stesso da ultimo approvava, aveva valore di legge, tuttavia nè lui nè alcun altro di quelli che erano stati eletti censori dopo la legge poteva essere da questa obbligato].

     II tribuno replicò al censore Appio non già confutando l’esistenza della massima ut quodcumque populus etc., ma affermando piuttosto che tutti i censori che erano stari nominati dopo la lex Aemilia avevano rispettato il limite di diciotto messi fissato da quest’ultima. Tale constatazione chiarisce un punto fondamentale dell’esperienza legislativa repubblicana: la lex publica dispone soltanto per casi particolari e, solo attraverso la costante uniformazione al suo dettato, si eleva a norma o meglio a regola che tende gradatamente a disciplinare per l’avvenire tutte le situazioni che possono rientrare nello schema in essa previsto, senza, peraltro, elevarsi a vero e proprio ‘dovere essere’, coattivamente obbligatorio.

     Il valore di “precedente” che la lex Aemilia assume nei confronti della durata della carica di tutti i censori degli anni successivi risulta apertamente dalle parole rivolte dal tribuno Sempronio ad Appio Claudio:

     Liv. 9. 34. 6-8: Itane tandem, Appi Claudi, cum centesimus iam annus sit ab Mamerco Aemilio dictatore, tot censores, fuerint, nobilissimi fortissimique viri, nemo eorum duodecim tabulas legit? Nemo id ius esse, quod postremo populus iussisset, sciit Immo vero omnes sciverunt. Ideo Aemiliae potius legi paruerunt quam illi antiquae, qua primum censores creati erant: quia hanc postremam iusserat populus et quia ubi duae contrariae leges sunt, semper antiquae abrogat nova.

[E dunque proprio così, o Appio Claudio, che pur essendo trascorsi cento anni dalla dittatura di E. Mamerco ed essendovi stati tanti censori, uomini nobilissimi e fortissimi, nessuno di loro ha letto le XII tavole? Nessuno ha mai saputo che è legge quello che il popolo ha approvato per ultimo? No, anzi lo seppero tutti, per questo obbedirono piuttosto alla legge Emilia che a quella antica, secondo la quale erano stati eletti, perché il popolo aveva approvato questa per ultimo e perché, quando vi sono due leggi contrarie, la nuova abroga sempre l’antica].

     Ma se la lex è un iussum concreto, che assume nei confronti delle fattispecie analoghe soltanto il generico valore di “precedente” è ovvio che il suddetto principio decemvirale non può essere inteso come una “norma” concernente il regolamento del conflitto tra due norme emanate in tempi diversi relativamente a fattispecie identiche od affini. Quel principio è anzi, a un tempo, causa ed effetto della mancanza di norme generali ed astratte.

    Il valore concreto della lex rogata, che abbiamo desunto dal principio decemvirale e la mancanza dei requisiti della generalità e dell’astrattezza, che abbiamo rilevato nella lex Licinia-Sextia e nella lex Aemilia, ricevono piena conferma da tutte le testimonianze relative ad altre leggi comiziali aventi per oggetto rapporti di diritto pubblico. Basti pensare all’irregolare osservanza delle disposizioni legislative concernenti il cumulo delle magistrature ordinarie, l’iterazione della stessa magistratura, il cursus honorum [§21.5].

     In conclusione, possiamo affermare, al termine delle predette considerazioni circa la natura ed il valore dei mores maiorum, delle leges sacratae e delle leges publicae, che l’interpretazione deontologica di tutte le manifestazioni normative dell’età repubblicana e la loro riconduzione al comune denominatore di “fonte” di diritto è ingiustificata.

   41. – Le clausole di autolimitazione normativa delle leges comitiales
     Ciò posto, passiamo ora all’esame di un secondo punto della dottrina dominante: la pretesa differenziazione gerarchica delle fonti repubblicane.

     La soluzione di questo secondo punto della problematica in esame è già implicita nei risultati conclusivi dell’analisi del primo problema: l’inesistenza di valori normativi generali ed astratti nell’àmbito delle strutture costituzionali della res publica esclude la possibilità di configurare un qualsiasi rapporto gerarchico, più o meno elastico, fra le diverse manifestazioni normative dell’esperienza romana del periodo della libera res publica.

     Il principio della parità giuridica fra i diversi tipi di norme, avanti analizzati, ci sembra innegabile: infatti, non solo difetta una differenziazione tecnico-formale fra norme costituzionali e norme ordinarie, ma non si rinviene neppure un’univoca discriminazione di carattere sostanziale fra i diversi tipi di iura  che si vennero storicamente delincando.

     In particolare, è impossibile configurare una relazione gerarchica fra mos e lex, in quanto la prassi costituzionale repubblicana dimostra chiaramente che anche i fondamentali princìpi degli antichi mores, relativi all’assetto organizzativo della comunità politica (si pensi, ad esempio, alle norme relative all’intercessio, all’obnuntiatio, alla durata delle magistrature, etc.), poterono essere modificati per mezzo di deliberazioni comiziali
.

     La stessa clausola legislativa si quid ius non esset rogarier, eius ea lege nihilum rogatum (se vi è qualche disposizione che, secondo il ius, non possa essere oggetto di rogatio, sia da considerare come non rogata), che una parte della dottrina adduce, sulla scia di Cicerone (Pro Caec., 33.95), come prova dell’inderogabilità e della superiorità del ius rispetto alla lex, dimostra proprio il contrario, giacché la sua presenza in un testo legislativo presuppone ed implica l’idoneità della lex a modificare il ius.

     Considerazioni analoghe possono ripetersi per la pretesa inderogabilità delle leges sacratae. La dottrina dominante adduce a fondamento dell’inderogabilità delle norme munite di sanzioni magico-religiose un’altra ben nota clausola delle leggi repubblicane, che così suona, si quid. sacri sancti est quod non iure sit rogatum eius hac lege nihil rogatur [se vi è qualche disposizione che non possa formare oggetto di rogatio, in materia di ius sacrum, sia da considerare come non rogata] (Val. Prob., De notis iuris 3.13).

    Ma, a ben riflettere, il valore di questa seconda clausola non è affatto diverso da quello della prima: il suo inserimento nel testo legislativo scaturisce, in definitiva, da un’autolimitazione normativa del populus, che presuppone, appunto, la mancanza di qualsiasi impedimento di ordine giuridico-costituzionale alla modificabilità delle leges sacratae. Che quest’ultime potessero formare oggetto di revisione legislativa risulta, peraltro chiaramente da espresse testimonianze delle nostre fonti
.    Particolarmente significativo appare, sotto questo riguardo, un testo di Livio,in cui lo storico asserisce che i plebei acconsentirono alla costituzione del decemvirato legislativo ed alla sospensione di tutte le magistrature a patto che non venissero abrogate la legge Icilia de Aventino del 456 a.C. (che aveva assegnato ai plebei il monte Aventino a fini edificatori) e le altre leggi sacrate:

      Liv.3.32.7: Admiscerenturne plebei, aliquando controversia fuit; postremo concessum patribus, modo ne lex Icilia de Aventino aliaeque sacratae leges abrogarentur. 

      [Si discusse a lungo se dovessero farne parte i plebei; alla fine si aderì al punto di vista dei patres, a patto che non venissero abrogate la legge Icilia per l’Aventino e le altre leggi sacrate]

     Tutto ciò dimostra che le predette clausole, al pari di altre frequentemente inserite nelle deliberazioni comiziali allo scopo di garantire disposizioni contenute in leggi precedenti, costituiscono semplici strumenti tecnici con i quali il populus Romanus si autolimitava nella sua potestà normativa, ferma restando la possibilità di derogare e abrogare qualsiasi disposizione di qualsiasi natura in conformità al principio ‘ut, quodcumque postremum populus iussisset, id ius ratumque esset’, come del resto apertamente riconosciuto persino dallo stesso Cicerone:

      Cic.,Ad Att.3.23.2: Sed vides numquam esse observatas sanctiones earum legum quae abrogarentur... sed cum lex abrogatur, illud ipsum abrogatur, quod non eam abrogari oporteat .

     [Ma tu sai che non sono state giammai osservate le sanzioni di quelle leggi che vengono abrogate... ma allorché la legge viene abrogala è abrogata quella stessa disposizione che stabilisce che la legge non possa essere abrogata].

     Infine, ci sembra che non si possano ravvisare affatto delle norme fondamentali, gerarchicamente sovraordinate a tutte le altre “fonti”, in quei complessi normativi che si vennero delineando nella storia plurisecolare della libera res publica, a partire dalla lex XII tabularum per finire alle leges emanate dalle cosiddette magistrature costituenti.

    42. – In tema d’incostituzionalità e potere di cassazione del senato

     Per completare il quadro della problematica concernente gli aspetti normativi della constitutio rei publicae, resta da esaminare un ulteriore punto della dottrina dominante, e cioè l’asserita incostituzionalità intrinseca degli atti pubblici contrari a princìpi e norme di carattere costituzionale.

     La soluzione di quest’ultimo problema è già implicita in quanto abbiamo avuto modo di constatare circa l’embrionale sviluppo del processo di astrazione normativa e l’inesistenza di un’effettiva differenziazione gerarchica fra i diversi iura dell’ordinamento giuridico repubblicano. La concezione della norma giuridica come semplice regola e la mancanza di vere e proprie norme produttrici di ordine costituzionale, formalmente e sostanzialmente distinte dagli altri iura, escludono, infatti, la possibilità di riportare la contraddittorietà fra l’atto e la norma allo schema dogmatico dell’invalità in genere e dell’incostituzionalità intrinseca in ispecie.

     Per contro, secondo la communis opinio il criterio dell’incostituzionalità intrinseca si potrebbe e si dovrebbe desumere ora dallo “spirito” della costituzione, ora dalla “logica” del sistema. In tal senso si è parlato e si continua a parlare d’incostituzionalità rispetto ad atti magistratuali, senatoriali e persino comiziali, contrastanti con la struttura stessa della constitutio rei publicae, con l’equilibrio istituzionale intercorrente fra i diversi organi della civitas e con la recta ratio che sta a base della libertas civium romanorum e della communis utilitas.

 Specificamente, l’incostituzionalità degli atti magistratuali è stata sostenuta, a titolo di esempio, a proposito della renuntiatio di sé medesimo nelle votazioni elettorali (Liv. 27.6.2-11) e delle proscriptiones; l’incostituzionalità dei senatus consulta a proposito della abrogatio di Cinna (App.B. C. I, 65, 293-296) e del senatus consultum ultimum; l’incostituzionalità delle leggi a proposito della lex Valeria de Sulla dictatore creando, nonché delle leggi Livie, Sulpicie, Apuleie.
     In questa impostazione della dottrina romanistica appare ancóra una volta evidentissimo l’influsso del pensiero ciceroniano. Basti riflettere a quanto scrive Cicerone a proposito dell’intrinseca incostituzionalità di una norma contenuta nella lex Valeria de Sulla dictatore creando (82 a.C.), in base alla quale veniva attribuito al dittatore il potere di uccidere impunemente un cittadino, senza processo:

     Cic. De leg.1.15.42: lam vero illud stultissimum, existimare omnia iusta esse, quae scita sunt in populorum institutis aut legibus. Etiamve si quae leges sunt tyrannorum? Si triginta illi Athenis  leges  imponere voluissent aut si omnes  Athenienses  delectarentur tyrannicis legibus num idcirco eae leges iustae haberentur? Nihil, credo, magis illa, quam interrex noster tulit, ut dictator, quem vellet civium, aut indicta causa impune posset occidere. Est enim unum ius, quo devincta est hominum societas, et quod lex constituit una; quae lex est recta ratio imperandi atque prohibendì; quam qui ignorat,  is est iniustus,  sive est illa scripta uspiam sive nusquam.

     [Inoltre, sarebbe sommamente stolto ritenere giusti tutti i precetti per il fatto che sono stati deliberati nelle istituzioni o nelle leggi dei popoli: caso mai, anche se delle leggi fossero emanace da tiranni? Se quei trenta avessero voluto imporre leggi ad Atene, e se gli Ateniesi tutti fossero vaghi di leggi tiranniche, forse per questo si potrebbero avere per leggi giuste? In nessun modo più, credo, di quella che presentò il nostro interré, perché il dittatore potesse impunemente mandare a morte chiunque volesse dei cittadini, e senza processo. Insomma, il diritto è uno solo e da esso è tenuta unita la comunione umana, e lo costituisce una sola legge, e questa legge è la retta ragione di comandare e proibire. Chi la disconosce è ingiusto, sia essa stata scritta in qualche luogo o in nessuno (trad. it. Cancelli)].

     Cicerone, in altri termini, ritiene che sia sostanzialmente ‘iusta’ soltanto la lex conforme alla recta ratio imperandi atque prohibendi e nega, conseguentemente, che abbia validità costituzionale la       lex formalmente ineccepibile, ma sostanzialmente ingiusta. È proprio in base a tale criterio che Cicerone considera, in altra parte della sua opera, la lex Valeria come omnium legum iniquissima dissimillimaque legis (De leg. agr. 3.2.5). Tale argomentazione non corrisponde, tuttavia, alla realtà costituzionale della res publica, nell’àmbito della quale gli atti pubblici e le leggi formalmente regolari hanno piena efficacia e validità salvo la loro eventuale e successiva abrogazione.

     Quest’ultimo rilievo coinvolge il dibattuto problema del potere di cassazione del senato, nel cui esercizio una parte della dottrina ha voluto ravvisare una forma di nomofilachia o di sindacato di legittimità costituzionale
. Il testo fondamentale è rappresentato da un passo di Asconio (In Cornelianam I, ed. Stangl 1964, p. 54), nel quale vengono riferiti i quattro genera in quibus per senatum more maiorum statuatur aliquid de legibus [tipi d’intervento, in conformità alla prassi costituzionale, del senato in tema di leggi]: 

  a) abrogatio, consistente nella rimozione totale di una legge, come si afferma espressamente in due noti brani giurisprudenziali: Mod.. D. 50.16.102:  abrogatur legi, cum prorsus tollitur; Tit. Ulp. 1.3: abrogatio . . .id est prior lex tollitur;

  b) derogatio, consistente nella rimozione parziale di una legge: Mod. D.50.16.102: derogatur legi, cum pars detrahitur; 

  c) obrogatio, consistente nella emendazione di una legge: Fest., De v. s., sub voce obrogare: obrogare est legis prioris infirmandae causa legem aliam ferre [emendare una legge significa proporre un testo legislativo allo scopo di modificare una legge preesistente]; 

  d) solutio legibus , consistente nella dispensa dall’obbligo di osservare una determinata legge.

      In questa sede interessa soprattutto il quartum genus, che concerneva appunto l’ipotesi in cui il senato decideva che: ‘ea lege non videri populum teneri’; ut L. Marcio Sex. Iulio coss de legibus Liviis [che il popolo non fosse vincolato da una determinata legge; come accadde per le leggi Livie sotto il consolato di L. Marcio  e Sesto Giulio (91 a.C.)].

     Ma, in effetti, tale decisione, in quanto scaturiva da un’attività fondamentalmente consultiva, più che giurisdizionale in senso proprio, non può essere affatto paragonata nè alle sentenze della nostra Corte Costituzionale, nè alle decisioni del tribunale eliastico o della magistratura nomofilattica di Atene. Il provvedimento del senato non eliminava, infatti, la lex dal mondo giuridico costituzionale, ma si limitava soltanto a dichiararne la non obbligatorietà. Si aggiunga, inoltre, che nella valutazione dell’assemblea senatoria i motivi di ordine politico prevalevano spesso sui profili di natura giuridico-costituzionale.

43.- La lex rogata nella riflessione di Elio Gallo e di Capitone

     La lex publica, strutturalmente considerata, costituisce un atto complesso, il cui risultato si traduce in un commune praeceptum (Pap. D.1.3.1) e la cui imperatività trova la sua ragion d’essere nel comune impegno (sponsio) delle diverse volontà politiche (magistratus, senatus, tribuni, cives), che intervengono nel processo formativo del provvedimento comiziale.                 
     Un dato appare anzitutto certo ed indiscutibile: e cioè che il concetto di lex publica (rogata), quale generale iussum populi o commune praeceptum, cioè quale “enunciato normativo”, elaborato dai giuristi classici, rappresenta il risultato di una lenta evoluzione storica della lex romana e della sua corrispondente nozione.

      La matrice originaria di tale processo è rappresentata dal più risalente valore del termine lex quale “formula rituale”, quale pronunzia operativa ed unilaterale di verba, che traeva la propria efficacia da quel complesso di forze e di credenze magico-religiose, tipiche dell’esperienza arcaica.            Da queste base storica si diparte un lento processo di laicizzazione e di razionalizzazione, nel corso del quale la lex, contestualmente e conseguentemente all’erosione delle concezioni magico-religiose, perde gradatamente in concretezza per acquistare sempre più in astrattezza. Il momento decisivo dell’intero sviluppo è costituito dall’affermazione della lex comitialis, e precisamente dalla sua più recente species, denominata lex rogata, che, quale espressione autonormativa della comunità politica, trova il proprio fondamento non già in forze magico-religiose (come i precedenti tipi di lex.-privatae, regiae, sacratae), ma nella volontà collettiva del populus Romanus. L’esatta individuazione del suddetto momento storico è ancóra controversa, anche se i principali indizi ed i principali favori convergono verso l’età decemvirale.

    Ma, comunque voglia risolversi questo problema, a noi sembra che neppure nella sua più evoluta struttura della lex rogata [rogatio (proposta) del magistrato, seguìta da approvazione comiziale, da distinguere dalla lex data, emanata dal magistrato su delega comiziale], la lex comitialis raggiunga quel grado di generalità e di astrattezza che contraddistingue, invece, i nómoi di Atene ed in maggior misura la legge moderna. La lex rogata si poneva piuttosto come un generico imperativo, staccato ed autonomo rispetto allìatto cui si riferiva, ma non ancóra in grado di assurgere ad assoluto “dovere essere”, munito di forza cogente nei confronti di tutte le situazioni e di tutti i comportamenti che rientrano o che potessero rientrare in avvenire nell’ipotesi normativa astratta.

     Per convincersi di ciò basterà riflettere su due tipici aspetti dell’esperienza legislativa dell’età repubblicana: la lex imperfecta e la lex minus quam perfecta (Tit. ex corp. Ulpiani 1), nei confronti delle quali si è polarizzata l’attenzione di una nutrita schiera di studiosi.

     Secondo un indirizzo particolarmente diffuso in passato, ma tuttora seguìto nella dottrina romanistica, il fenomeno dell’imperfezione del “precetto” legislativo troverebbe la sua ragion d’essere in un supposto limite costituzionale alla competenza degli organi legislativi, i quali non avrebbero avuto la potestà di modificare le istituzioni del vetus ius civile.

     Nei confronti di una siffatta spiegazione è stato fondatamente osservato che la pretesa impossibilità di derogare al ius civile per mezzo di una lex è smentita proprio dall’esistenza di un rilevante numero di leges publicae che nel corso dell’età repubblicana vennero modificando ed integrando in più punti l’antico ius moribus constitutum
.
     Su un terreno certamente più solido si muovono coloro i quali individuano la ratio dell’imperfezione del precetto legislativo in circostanze di natura processuale (denegatio actionis, exceptio, manus iniectio), le quali, proiettate sul piano tecnico-legislativo, avrebbero reso sufficiente e funzionale rispetto agli scopi del legislatore la pura e semplice formulazione del divieto o del precetto in genere
.

     Accanto a questo motivo fondamentale sono stare individuate altre ragioni storiche, quali la forza magica e vincolante dei verba sollemnia e la difficoltà di elaborare una nozione raffinata come quella di nullità
. 

     Tutti questi elementi forniscono senza dubbio un quadro abbastanza articolato ed esauriente dei motivi storici dell’imperfezione del precetto legislativo. Tuttavia, a parer nostro, i predetti motivi sono, ad un tempo, causa ed effetto di un unico fenomeno, e cioè del fatto che il grado di astrazione della lex rogata non andava ancóra oltre i limiti di una generica “regola” di azione. Infatti, la mancata statuizione della nullità dell’atto compiuto contro il precetto legislativo o la semplice comminazione di una pena a carico di colui qui contra legem fecit (lex minus quam perfecta) stanno a dimostrare che il precetto della lex rogata non ha altro valore se non quello di un generico comando sfornito di effettiva forza cogente.

     In altri termini, fino al II secolo a.C., dall’esperienza giuridica del periodo della libera res publica esulava sostanzialmente l’idea della lex rogata come precetto generale ed astratto. 

     Una significativa svolta si registra, tuttavia, nel corso del I secolo a.C., che risulta caratterizzato da una rilevante incidenza  delle leges publicae nel contesto generale delle fonti del diritto. Il caotico succedersi, nel drammatico corso della crisi politico-costituzionale, di rogazioni ed abrogazioni, strettamente legate al tumultuoso succedersi delle diverse parti politiche, sfociò in un’autentica inflazione legislativa durante gli ultimi decenni della libera res publica; inflazione acutamente colta e denunziata da Tacito in un noto brano degli Annali:

     Ann. 3.27.3: Iamque non modo in commune, sed in singulos homines latae questiones, et corruptissima re publica plurimae leges. 

     [Ed ormai si istituivano per legge tribunali competenti non soltanto per l’intera collettività, ma anche per singole persone, e quanto più si aggravava la corruzione delloStato, tanto più numerose diventavano le leggi]. 

     Si pensi, in particolare, ai complessi legislativi delle cosiddette magistrature costituenti (dittature di Silla e Cesare, secondo triunvirato), che ebbero l’obiettivo di surrogare l’antica legittimità rituale con una nuova legittimità di tipo legale, e di sostituire alla funzione ordinante della concordia la funzione ordinante dell’ordine legale.

     L’orientamento legalista del costituzionalismo del primo secolo a.C. culmina, in ultima analisi, nella configurazione della res publica come societas organizzata sulla base di un corpo normativo [§ 8].

     L’aspirazione della coscienza politico-giuridica della tarda repubblica alla certezza legale dei rapporti costituzionali (ratio legis) è provata, peraltro, non soltanto dalla filosofia giuridica di Cicerone (basti pensare alla celebre frase della Pro Cluentio 53. 146: legum denique idcirco omnes servi sumus ut liberi esse possimus [alle leggi infine tutti siamo asserviti perché possiamo essere liberi], ma anche da alcune significative affermazioni di Tito Livio. Si pensi, in particolare, alpreambolo del II libro, nel quale lo storico dichiara, iniziando la narrazione del periodo della libera res publica, di voler trattare, ad un tempo, dei fatti di guerra e di pace, delle magistrature annuali e degli imperia legum potentiora quam hominum (Liv. 2.1.1); ovvero all’eloquente massima: neminem unum tantum eminere civem debere ut legibus interrogari non possit [che nessun cittadino dovesse assurgere ad un livello tale da non potere essere chiamato a rispondere in base alle leggi] (Liv., 38, 50, 8).

     Tuttavia, la lex publica, a causa della persistente struttura corporalistica della res publica, non riuscì ad affermarsi come vera e propria norma astratta, cioè come espressione impersonale di una volontà trascedente le partes rei publicae, e venne, anzi, spesso strumentalizzata nel corso della lunga ed aspra dialettica politica fra le diverse forze-poteri, come attesta il convulso succedersi di rogationes ed abrogationes.

     Ad un significativo grado di astrazione pervenne, invece, il pensiero giuridico classico, in parte sotto l’influsso di concezioni filosofiche di origine greca, ma soprattutto sotto la spinta delle mutate condizioni politico-costituzionali.   

     Per meglio cogliere la netta differenza che intercorre fra il pensiero repubblicano ed il pensiero classico in tema di lex comitialis e, in particolare, di lex rogata, è utile riflettere su due interessanti testi, l’uno di Festo, l’altro di Gellio, entrambi noti alla critica moderna
. Il primo riferisce il pensiero di Elio Gallo, giurista-filologo dell’età ciceroniana-varroniana [§ 14, sub D)]; il secondo del giurista Ateio Capitone, contemporaneo di Augusto:

     Fest., de v. s., 326, 16 (L.): Rogatio est, cum populus consulitur de uno pluribusve hominibus, quod non ad omnes pertineat, et de una plurisbusve rebus, de quibus non omnibus sanciatur. Nam quod in omnes homines resve populus scivit, lex appellatur. Itaque Gallus Aelius ait: ‘Inter legem et rogationem hoc interest. Rogatio est genus legis; quae lex non continuo ea rogatio est. Rogatio non potest non esse lex, si modo iustis comitiis rogata est.

     [Si ha rogatio allorché il popolo è consultato relativamente ad uno o più soggetti, e non relativamente a tutti; ovvero si dispone relativamente ad una o più materie e non a tutte. Infatti, ciò che il popolo stabilisce per tutti i soggetti e tutte le materie è denominato legge. Pertanto, Elio Gallo dice: “Fra legge e rogatio c’è questa differenza. Rogatio è un genere di legge; la legge non sempre è rogatio. La rogatio non può non essere legge, qualora sia rogata nei comizi ritualmente convocati].

     Gell., N.A.10.20: 1.Quaeri audio quid ‘lex’ sit, quid ‘plebiscitum ‘, quid ‘rogatio’, quid ‘privilegium’. 2. Ateius Capito, publici privatique iuris pertissimus, quid ‘lex’ esset hisce verbis definivit. ‘Lex’, inquit, ‘est generale iussum populi aut plebis, rogante magistratu ‘. 3. Ea definitio si proba facta est, neque de imperio Gn. Pompei neque de reditu M. Ciceronis neque de caede P. Clodi quaestio neque alia id genus populi plebisve iussa ‘leges’ vocari possunt. 4. Non sunt enim generalia iussa neque de universis civibus, sed de singulis concepta; quodcirca ‘privilegia’ potius vocari debent, quia veteres ‘priva’ dixerunt quae nos ‘singula’ dicimus... 9. Sed quamquam haec ita sunt, in veteribus tamen scriptis non magnam vocabulorum istorum differentiam esse animadvertimus. Nam et ‘plebiscita’ et ‘privilegia’ translaticio nomine legis appellaverunt eademque omnia confuso et indistincto vocabulo ‘rogationes’ dixerunt.

     [Sento chiedere che cosa sia “legge” che cosa “plebiscito”, che cosa “rogazione”, che cosa “privilegio”. Ateio Capitone, espertissimo di diritto pubblico e privato, così definisce la “legge”.“Legge”, dice, “è un comando generale del popolo o della plebe, su proposta del magistrato”. Se si accetta questa definizione, non possono essere chiamate leggi nè quella de imperio di Gn. Pompeio, nè quella sul ritorno di Cicerone, nè quella sulla strage di P. Clodio, nè altri comandi di questo genere del popolo o della plebe. Non sono infatti comandi generali, non essendo indirizzati a tutti i cittadini, ma a singoli; per la qualcosa debbono essere chiamati piuttosto “privilegi”, giacché gli antichi denominarono “private” le cose che noi chiamiamo “singole”. Ma, benché negli antichi scritti si riscontrino i predetti usi, osserviamo che non c’è una grande differenza fra questi vocaboli. Infatti, con il tradizionale termine legge (gli antichi) denotarono anche i “plebisciti” e i “privilegi”“ e li designarono unitariamente con l’ambiguo ed indistinto vocabolo “rogazioni”].

     Coordinando i dati offertici da Festo (il cui brano presenta un’evidente lacuna prima dell’itaque, non coerente con la frase introdotta dal nam) e da Gellio si può affermare che il processo di razionalizzazione terminologica e concettuale della lex rogata non risale oltre l’età di Capitone. È, infatti, in questa età che si precisa l’uso dei termini lex e rogatio, e si enuclea il contenuto precettivo della lex rogata, in funzione dei suoi fondamentali connotati della generalità e dell’astrattezza, assumendola appunto come generale iussum de universis civibus pluribusve rebus, volto a disciplinare, a differenza di altri iussa (privilegia) populi aut plebis, situazioni e rapporti di ordine generale, non circoscritti a singoli soggetti e/o situazioni particolari. La terminologia dei giuristi precedenti (in veteribus scriptis, dice Gellio) era, invece, indistinta e confusa ed il concetto di lex rogata non aveva ancóra raggiunto il grado di astrazione del generale iussum di Capitone. Per Elio Gallo e per i Veteres era lex rogata ogni deliberazione ritualmente adottata dall’assemblea comiziale (iustis comitiis), a prescindere dal contenuto della deliberazione stessa.

     Sulla base del concetto astratto di lex, inteso come generale iussum o come commune praeceptum (Pap. D.1.3.1) - al quale vengono assimilate le altre viae iuris constituendi [§ 34] - la giurisprudenza classica, specie del III secolo d.C., venne precisando l’efficacia precettiva della lex: legis virtus haec est imperare votare permittere punire (D.1.3.7: Mod. 1 reg.).
     Alla virtus legis, così precisata ed assunta, in sintonia con l’insegnamento di Capitone,  come parametro di “normatività”, i giuristi classici commisurano ed assimilarono la virtus degli altri iura,  costituzioni imperiali comprese: Gai Inst. 1.5: constitutio principis est quo imperator decreto vel edicto vel epistula constituit; nec umquam dubitatum est, quin id vicem legis optineat, cum ipse imperator per legem imperium accipiat [costituzione del principe è ciò che l’imperatore stabilisce con un decreto, un editto, un’epitola; e non si mai dubitato che abbia efficacia di legge, per il fatto che l’imperatore stesso riceve il potere in forza della legge], con evidente riferimento alla lex de imperio,  menzionata anche in Iust. Inst. 1.2.6: legis habet vigorem, cum . . .populus ei et in eum suum imperium et potestatem concessit. 

      Una rigorosa differenziazione gerarchica fra i diversi ‘iura’ non poteva certo scaturire dalla razionalizzazione giurisprudenziale delle “fonti”. Nella concreta realtà giuridico-costituzionale i diversi iura stavano, infatti, in rapporto di sostanziale parità; gli uni potevano reagire sugli altri e viceversa. Il rapporto paritetico lex-consuetudo - configurate da Salvio Giuliano (D.1.3.32.1) come distinte, ma omologhe, manifestazioni della volontà normativa del popolo: espressa (lex) o tacita (consuetudine) - ne è del resto un indice perspicuo [§ 37].

     Ad una rigorosa articolazione gerarchica delle fonti si pervenne solo nel Basso Impero per effetto delle mutate condizioni politico-costituzionali [§ 44).

     Durante il principato, invece, il rapporto fra i diversi iura non era ancóra “normativamente” disciplinato, anche se gli ventuali conflitti venivano comunemente devoluti al principe, il quale, in forza della cura legum et morum inerente all’auctoritas, poteva promuovere, indirizzare, coordinare ed integrare  la vis delle diverse viae iuris constituendi.

   44. – La cura legum et morum del princeps e la progressiva affermazione della statualità del diritto

     Si è già precisato [§ 26] che la cura legum et morum costituì, assieme alla cura et tutela rei publicae universa, una particolare esplicazione dell’auctoritas principis, intesa come potere decisionale circa il iudicium de utilitate rei publicae.
     Da questo potere decisionale, affiancato ed integrato dall’attività razionalizzatrice della giurisprudenza classica, si venne generando gradatamente un nuovo ordinamento giuridico, le cui caratteristiche essenziali sono date da una persistente struttura pluralistica e da una tendenziale evoluzione del suo contenuto rituale in un contenuto legislativo-statuale.
      Specificamente, la cura legum et morum del princeps si risolveva e si concretava, da un lato, in una complessa e variegata attività di promozione, direzione e controllo dei diversi fattori di produzione del diritto, e, dall’altro, in un’attività diretta ad integrare il processo formativo del diritto. La prima attività si esplica nei confronti della funzione legislativa dei comitia (soprattutto con le novae leges novae augustee, che riorganizzarono e riformarono, con il coinvolgimento del popolo romano, interi settori dell’ordinamento giuridico), dell’interpretatio prudentium (con il ius respondendi ex auctoritate principis: Pomp. D.1.2.2.48-50; Gai Inst. 1.7) , dell’attività deliberativa del senato (ius referendi ad senatum, orationes in senatu habitae), dell’attività edittale dei magistrati forniti di ius dicendi (codificazione dell’editto perpetuo ad opera di Salvio Giuliano su incarico di Adriano). 
     L’attività diretta ad integrare il processo formativo del diritto confluì, invece, nelle constitutiones principum (Gai. Inst. 1.5; lust. Inst. 1.2.6), le quali tenderanno a surrogare, specie nel corso dell’età postclassica, tutti i rimanenti iura populi Romani.
     Attraverso questa duplice forma di attività il principe incide profondamente sulla struttura e sulla natura dell’ordo iuris, favorendone l’unificazione e la precettività.

     È da rilevare, tuttavia, che il sistema giuridico imperiale, malgrado l’indiscutibile tendenza all’unità, conserva una struttura eminentemente pluralistica (Gai., Inst.1.2: Constant autem iura populi Romani) e non raggiunge affatto l’astratta organicità dell’unum ius di cui parla Cicerone (De leg. 1.15.42).                                                                                                

     Ma se la struttura del sistema giuridico del principato rimane fondamentalmente pluralistica, la natura del suo contenuto si evolve innegabilmente in senso precettivo, grazie all’auctoritas del princeps ed alla parallela opera di razionalizzazione delle fonti del diritto da parte della giurisprudenza classica. Infatti, mentre l’auctoritas principis intervenne in funzione adiuvante nei confronti dell’efficacia intrinseca dei vari ‘iura’, la iurisprudentia,  attraverso  l’elaborazione  concettuale  dei diversi  tipi  di  ‘ius’, pervenne all’enucleazione del loro contenuto precettivo.
     È illuminante, in tal senso, il carteggio epistolare fra Plinio e Traiano, nel quale ricorrono casi di conflitto fra leggi e consuetudini contemporaneamente operanti nella provincia della Bitinia. Particolare interesse rivestono le epistole 114 e 115 del libro 10. Nella prima Plinio sottopone all’esame dell’imperatore un quesito sollevato dai censori: se, cioè, in base alla lex Pompeia Bitiniae data, che permetteva alle città bitiniche di concedere la cittadinanza a chiunque esse volessero, eccezion fatta per coloro che fossero già cittadini di un’altra città della stessa Bitinia, e che inoltre sanciva quibus de causis e senatu a censoribus eiciantur [per quali motivi i censori avrebbero potuto espellerli dal senato: 114.1], si dovesse espellere dal senato qui esset alterius civitatis. Nel rivolgere il quesito all’imperatore, Plinio ha cura di precisare che molte persone e città rimarrebbero fortemente colpite dalla disposizione dell’ultima parte della legge, che iam pridem consensu quodam exolevisset. Nella lettera di risposta (Epist., 10,115), Traiano, dopo aver giudicato fondato il dubbio circa l’applicabilità della legge, in presenza di una contraria consuetudine, così afferma:

     Plin., Epist,, 10, 115: Nam et legis auctoritas et longa consuetudo usurpata contro legem in diversum movere te potuit. Mihi hoc temperamentum eius placuit ut ex praeterito nihil novaremus, sed manerent quamvis contra legem adsciti quarumcumque civitatium cives, in futurum autem lex Pompeia observaretur; cuius vim si retro quoque velimus custodire, multa necesse est perturbati.

     [Infatti, e l’autorità della legge e la lunga consuetudine praticata in contrasto con la legge potevano ben spingerti in due opposte direzioni. A me è apparso bene adottare questa soluzione di compromesso: che non si muti nulla di quel che riguarda il passato e che restino al loro posto i cittadini di qualsivoglia città; che per il futuro, però, venga osservata la legge Pompeia; alla cui applicazione, se volessimo dare anche un effetto retroattivo, si verificherebbe inevitabilmente una gran confusione].

     Dalla risposta di Traiano possiamo ricavare le seguenti conclusioni: 

   a) in primo luogo, che lex e consuetudo hanno la stessa efficacia giuridica; 

   b) in secondo luogo, che la vis legis, nonostante l’opera razionalizzatrice della giurisprudenza, non può essere paragonata all’efficacia normativa della legge moderna, giacché, a differenza di quest’ultima, non si pone come assoluto dovere essere nei confronti della fattispecie contemplata nel precetto legislativo, ma piuttosto come imperativo generico (auctoritas legis); 
   c) in terzo luogo che 1’auctoritas principis opera, anche in tema di conflitti fra diversi iura, come potere decisionale circa il iudicium de utilitate rei publicae, al fine di evitare che multa perturbari’
.

     Alla luce di queste deduzioni va interpretata, a nostro avviso, la frase ulpianea: princeps legibus solutus est (D.1.3.31, Ulp. 13 ad legem Iuliam et Papiam). La massima non allude nè ad un potere assoluto, nè ad un rigoroso legalismo, che avrebbe vincolato persino il princeps senza la “formale” dispensa
, ma piuttosto alla facoltà del princeps, insita nella sua auctoritas, di assicurare, caso per caso, la corrispondenza fra ius ed utilitas: quod placet principi, legis habet vigorem (D.1.4.1 pr., Ulp. 1 inst.). Su questa base si sviluppa il potere normativo degli imperatori, che in età postclassica assorbirà ogni altro potere creativo di ius.
    45.- Iura e leges nella politica legislativa del dominato da Costantino a Giustiniano

     Con specifico riguardo alla problematica delle fonti del diritto - essenzialmente riconducibili, in età postclassica, al binomio iura (opere giurisprudenziali classiche) e leges (costituzioni imperiali) - possiamo individuare quattro fondamentali tappe della politica legislativa del dominato:

    a) politica legislativa di Costantino (315-327 d.C.);

    b) politica legislativa di Valentiniano III (426-429 d.C.);

    c) politica legislativa di Teodosio II (429-446 d.C.);

         d) politica legislativa di Giustiniano (529-534 d.C.).

     A) Le linee della politica legislativa di Costantino in tema di fonti del diritto furono adottate non già con un provvedimento unitario (come faranno, invece, Valentiniano III e Teodosio II), sibbene con una serie di provvedimenti, emanati in tempi e contesti diversi, in forza dei quali Costantino delineò alcune fondamentali direttive in materia di iura e leges, che saranno riprese e sviluppate, a notevole distanza di tempo, prima daValentiniano III e sùbito dopo da Teodosio II.

Specificamente, Costantino dispose:

 1. con riferimento alle costituzioni imperiali (leges):
     a) i requisiti di forma per la validità e l’efficacia degli editti (C.Th.1.1.1 del 322 d.C.);

     b) l’invalidità dei rescritti contra ius, contrastanti, cioè, con norme inderogabili dell’ordinamento giuridico (C. Th. 1.2.2 del 315 d.C.);

  2. con riferimento alle opere dei giuristi classici:

      a) l’invalidità delle note di Paolo ed Ulpiano agli scritti di Papiniano, al fine dichiarato di eliminare incertezze e contrasti che tali note avevano suscitato ed alimentato (C. Th. 1.4.1 del 321 d.C.);

      b) il riconoscimento ufficiale e la correlativa attribuzione di valore legislativo ai cinque libri Sententiarum di Paolo (C. Th. 1.4.2 del 327 d.C.).

     Occorre inoltre ricordare, sempre in materia di regolamento delle fonti del diritto, una costituzione di Costantino del 319 d.C., diretta al proconsole d’Asia, Proculo [C. 8.52 (53).2], con la quale si proclamava l’invalidità della consuetudine contrastante con le leges (costituzioni imperiali) e con i princìpi generali dell’ordinamento giuridico (ratio iuris). Al rapporto paritetico lex-consuetudo, enunciato da Salvio Giuliano nel II sec. d.C. [§ 37], con riferimento ad un assetto politico-istituzionale caratterizzato dall’imputazione della sovranità politica al senatus populusque Romanus, in conformità peraltro all’atto d’investitura del princeps, denominato lex de imperio, subentrava così, in conseguenza e per effetto della concentrazione della sovranità politica in capo al dominus et deus, il principio dell’invalidità della consuetudine contra legem.
     Il regolamento costantiniano delle fonti del diritto che emerge dal complesso dei provvedimenti sopra richiamati conferma e prova, in modo inequivocabile, il netto distacco della politica legislativa di Costammo rispetto al passato. Ma la frammentarietà e l’episodicità degli interventi conferma, al tempo stesso, il contrasto fra la decisa ed inequivoca tendenza all’unificazione della produzione del diritto ed il persistente e tenace residuo del risalente pluralismo dei fattori di produzione.

     Per meglio cogliere tale contrasto è sufficiente riflettere sulle principali direttive della normazione costantiniana, la quale assume valore parametrico rispetto all’intera produzione legislativa antecedente alla compilazione del Codex Theodosianus.
     Orbene, coordinando i dati fornitici dal Codex Theodosianus e dal Codex Iustinianus possiamo così sintetizzare i criteri informatori della “politica legislativa” di Costantino: 

    a)  eliminazione di ogni incertezza circa la “norma” da applicare
; 

    b) subordinazione dell’auctoritas delle consuetudini locali e dei rescripta quocumque modo impetrata all’auctoritas dei publica iura
;

    c)   configurazione del ius  publicum come complesso normativo inderogabile
;

    d)  enucleazione dei princìpi unitari dell’ordo iuris mediante la coordinazione autoritativa dei diversi iura (ratio iuris)
: configurazione dell’aequitas come “correttivo” del diritto formale (rigor iuris) e connessa riserva dell’interpretazione equitativa del ius all’imperatore
.

     Dal contesto delle predette direttive si evince chiaramente che la politica legislativa di Costantino, pur ispirata ai princìpi della certezza e dell’unità dell’ordo iuris, non era riuscita a superare del tutto la tradizionale struttura pluralistica dei iura nè, tanto meno, era sfociata in una precettiva coordinazione gerarchica delle diverse fonti di produzione del diritto.

     A questi risultati approderanno, invece, le politiche legislative di Valentiniano III e Teodosio II, che segnano una vera e propria svolta storica nella concezione del diritto e delle fonti di produzione.

B) II provvedimento con il quale la cancelleria imperiale di Valentiniano III disciplinò, in modo organico, l’uso di iura e leges, pervenendo ad un regolamento unitario dei fattori di produzione dell’ordinamento giuridico, è costituito da una celebre constitutio ad senatum (oratio in senatu habita) del 426 d.C., a noi pervenuta attraverso frammenti accolti nel Codex Theodosianus (C.Th.1.4.3) e nel Codex lustinianus (C.1.14.3; C.1.19.7; C.1.22.5)
.                                                        

     Con la predetta constitutio, la cancelleria di Ravenna, riprendendo e sviluppando il programma legislativo di Costantino, intese garantire la certezza del diritto, assumendo come nucleo centrale dell’ordo iuris la lex generalis, la cui universale obbligatorietà sarà poi ribadita – come sappiamo - persino nei confronti della stessa maiestas imperiale con la constitutio del 429 d.C. [§ 29].

     Specificamente, l’oratio Valentiniani constava di due parti: la prima disciplinava i tipi e l’efficacia delle costituzioni imperiali; la seconda, comunemente denominata dalla moderna dottrina romanistica “legge delle citazioni” (C.Th.1.4.3), si risolveva in un regolamento dell’uso dei iura nei tribunali.

Della seconda parte (regolamento dell’uso dei iura) avremo modo di occuparci in sèguito, trattando della prassi  codificatoria [§ 47]. In questa sede limiteremo il nostro esame alla prima parte.

      L’oratio raggruppava le costituzioni imperiali in due grandi categorie (o tipi): leges generales, efficaci erga omnes (C.1.14.3) e rescripta, con efficacia soggettivamente ed oggettivamente limitata (periodo finale di C.1.14.3; C.1.19.7; C.1.22.5).

     Specificamente, una costituzione imperiale poteva essere considerata lex generalis solo in presenza di precisi requisiti di forma, espressamente elencati nel brano seguente:

     C.1.14.3 (Impp. Theodosius et Valentinianus AA. Ad senatum): Leges ut generales ab omnibus aequabiliter in posterum observentur, quae vel missa ad venerabilem coetum oratione conduntur vel inserto edicti vocabulo nuncupantur, sive eas nobis spontaneus motus ingesserit sive precatio vel relatio vel lis mota legis occasionem postulaverit. Nam satis est edicti eas nuncupatione censeri vel per omnes populos iudicum programmate divulgari vel expressius contineri, quod principes censuerunt ea, quae in certis negotiis statuta sunt, similium quoque causarum fata componere. Sed et si generalis lex vocata est vel ad omnes iussa est pertinere, vim obtineat edicti; interlocutionibus, quas in uno negotio iudicantes protulimus vel postea proferemus, non in commune praeiudicantibus, nec his, quae specialiter quibusdam concessa sunt civitatibus vel provinciis vel corporibus, ad generalitatis observantiam pertinentibus.

     [In avvenire siano da tutti osservate come leggi generali o le disposizioni contenute in un’orazione da noi inviata al venerabile consesso (senato), ovvero le disposizioni denominate con il termine editto, sia che un moto proprio a noi le suggerì o che una supplica o una relazione o una lite promossa abbia dato occasione alla legge. Infatti, è sufficiente che le disposizioni siano registrate con il termine editto, o che siano divulgate presso tutti i popoli con le notifiche dei giudici, o che nel provvedimento sia espressamente disposto che la soluzione adottata dai prìncipi per determinati affari venga altresì adattata alla risoluzione di fattispecie simili. Ma anche se la legge è stata definita generale, ovvero si ordinò che si estendesse a tutti, decidiamo che abbia forza di editto; le pronuncie interlocutorie che proferimmo giudicando su qualche causa o che in avvenire proferiremo, non dovrano recar pregiudizio al diritto comune, nè può essere riferito all’osservanza generale quanto per particolari motivi è stato concesso alle città, alle provincie o alle corporazioni].

Erano, pertanto, leges generales:
    a) le costituzioni che avevano forma di un’ oratio inviata al senato;

    b) le costituzioni espressamente qualificate “editti”;

    e) le costituzioni pubblicate in tutte le provincie con una notifica dei giudici;

    d) le costituzioni che contenevano espressamente l’ordine di estendere la soluzione adottata   per determinati casi a casi simili;

    e) le costituzioni definite esplicitamente generali;

           f)   le costituzioni nelle quali si precisava che la normativa si estendeva a tutti.

     Al tipo di costituzioni ascrivibili, per i suddetti requisiti di forma, al paradigma della lex generalis, l’oratio di Valentiniano giustapponeva la categoria dei rescritti, comprendente una serie di provvedimenti con efficacia limitata a persone e casi per i quali erano stati promulgati: pronuncie giudiziarie, concessioni di privilegi. Per tali provvedimenti l’oratio disponeva:

    a) che i giudici avrebbero dovuto respingerli ( praecipimus refutari) nel caso in cui fossero stati ottenuti contra ius (C.1.19.7);

    b) che i supplicanti mendaci non si sarebbero potuti giovare di provvedimenti ottenuti con la frode, ancorché conformi a leggi generali (C.1.22.5);

         c)  che i giudici non li avrebbero potuto estendere oltre i casi per i quali erano stati emanati (C.1.14.2).

     Ciò posto, ad integrazione di quanto è stato sin qui puntualizzato in ordine al regolamento delle leges e di quanto sarà precisato in ordine al regolamento dei iura [§ 47], ci sembra opportuno sottolineare la corrispondenza fra i singoli punti del programma legislativo del 426 d.C. ed i principali punti della politica legislativa di Costantino:

    a) all’inderogabilità del ius publicum fa riscontro la generale obbligatorietà delle leges generales;

    b) all’invalidità dei rescripta cantra ius (C. Th.1.2.2) fa riscontro un’analoga invalidità sancita da Valentiniano (C.1.19.7);

         c)  all’ abolitio delle prudentium contentiones in ordine agli scritti di Papiniano (C. Th.1.4.1) ed al riconoscimento ufficiale delle Pauli Sententiae (C. Th.1.4.2) fa riscontro la cosiddetta “legge delle citazioni”, che costituisce la seconda parte dell’oratio di Valentiniano (C.Th.1.4.3).

     C) La cancelleria orientale di Teodosio II, dopo il fallimento di un primo velleitario progetto (429 d.C.) volto a “codificare” le leges generales in vigore, corredate da brani giurisprudenziali (tura), ripiegò nel 435 su un più limitato progetto codifìcatorio, ultimato e pubblicato nel 438 d.C., con il quale tutto il diritto venne trasformato  in “diritto legislativo” [§ 47].

     Orbene, le linee di politica legislativa, che contrassegnano il Codice teodosiano, presuppongono e sviluppano gli orientamenti di politica legislativa sottesi nell’oratio di Valentiniano, nel senso che:

    a) stabilizzano direttamente le costituzioni imperiali (da Costantino in poi), sostituendo il regolamento di Valentiniano con un’organica raccolta di leges generales, raggruppate, per materia, in libri (16) e titoli;

    b) stabilizzano indirettamente i iura, recependo nel titolo IV del libro I la seconda parte dell’oratio, che disciplinava l’uso delle opere giurisprudenziali nei tribunali (legge delle citazioni);

             c) introducono, per la prima volta, una gerarchla delle fonti di produzione del diritto, assumendo come vertice del “sistema” la lex generalis.

D) L’innovazione teodosiana culmina - come è noto - nell’unità del monumento legislativo di Giustiniano, potenzialmente volto a ripristinare l’auctoritas legum (Const. Deo auctore, 1) e ad abbracciare,  pur nella eterogeneità del suo contenuto, l’intera Romana sanactio (Const. Tanta, pr.) [§ 47].

La sostanziale risoluzione dell’ordo iuris in un formale complesso normativo si riflette peraltro, in età giustinianea, nella stessa terminologia politico-legislativa, e precisamente nell’impiego astratto del termine legislator, che anticipa, quasi, il senso impersonale del nostro termine “legislatore”.

     Nel linguaggio politico-legislativo della cancelleria di Giustiniano, legislator non indica, infatti, in termini concreti, il lator legis
, sibbene, in termini metafisici, l’astratta volontà legislativa dell’imperatore, concepito, Deo auctore, quale unica fonte dell’ordinamento giuridico
.

     46.- La formulazione normativa delle gerarchia delle fonti del diritto nell’ordinamento giuridico del dominato

     Il problema, generalmente avvertito, nel corso dell’età postclassica, di un’efficace e globale razionalizzazione dell’ordine normativo, parallella alla razionalizzazione delle strutture organizzative,  venne alimentato ed impostato all’insegna di una duplice esigenza:

a) l’esigenza dell’unità e dell’inderogabilità del ius publicum;

    b) l’esigenza di una rigorosa formulazione normativa del rapporto gerarchico fra le diverse fonti del diritto.

     Il momento centrale della maturazione storica di questa duplice esigenza è da ravvisare, senza dubbio, nella compilazione del Codex Theodosianus (438 d.C.), che segna una svolta decisiva nella storia dell’esperienza giuridica romana, in quanto determina il definitivo superamento di ogni residuo classico e l’avvio verso una nuova concezione dell’ordo iuris, inteso – quasi in termini moderni – come complesso organico di “norme” statuali, generali, astratte e cogenti
.

     Sotto questo profilo, assume notevole rilievo la collocazione e l’articolazione delle diverse “fonti” del diritto nei primi quattro titoli del ibro I del Codice Teodosiano, in base al seguente ordine gerarchico:

1. De constitutionibus principum et edictis (C.Th.1.2), titolo comprendente tutte le varie forme di leges generales: editti, orationes in senatu habitae ed atti equiparati [§ 43, sub B)],

2. De diversis rescriptis (C.Th. 1.2) ;

3. De mandatis principum (C.Th. 1.3).

4. De responsis prudentium (C.Th. 1.4).

     La giuridicità si è così consolidata nella normatività e quest’ultima si è risolta in un sistema formale di disposizioni autoritative e programmatiche, fra loro gerarchicamente coordinate.

     Da queste premesse scaturiscono due importanti corollari, espressamente sanciti in due notissime novelle post-teodosiane, entrambe accolte nel Codex repetitae praelectionis (seconda edizione del 534 d. C.) di Giustiniano [§ 47]:

a) l’assoluta inefficacia di ciò che è compiuto contro il precetto normativo, con la conseguente trasformazione di tutte le leges in leges perfectae (C.1.14.5.1 = Nov. Theod. 9, del 439 d.C.);

b) la rigorosa determinazione dell’iter formativo delle leges generales, nonchè dei requisiti formali idonei a garantire la loro certezza normativa (C.1.14.8, del 446 d.C.).

   In definitiva, l’importanza storica della compilazione del Codex Theodosianus sta proprio in ciò: nell’avere realizzato una formale e coerente reductio ad unitatem dei preesistenti sistemi giuridici sulla base di un’autoritativa coordinazione gerarchica delle diverse fonti di produzione del diritto. 

     In perfetta sintonia con la gerarchia teodosina delle fonti si colloca il declassamento giustinianeo – in piena e perfetta coerenza, peraltro, con la configurazione dell’imperatore come unico creatore del diritto (C.1.14.12, del 529 d. C.) – della consuetudine a mero “uso” (Iust. Inst.1.2.9), che può aver valore soltanto nella misura in cui sia espressamente richiamata o riconosciuta dalla legge: consuetudo secundum legem
.
CAPO VI

IL FENOMENO DELLE CODIFICAZIONI:

MODELLI MODERNI E ROMANI

47.- Le basi culturali delle moderne codificazioni

Nel Capo V, trattando del problema della produzione e dell’interpretazione del diritto, abbiamo additato nell’ideologia della codificazione uno dei supporti culturali della moderna teoria delle fonti e dell’interpretazione.

In proposito è da precisare però che se l’ideologia della codificazione è propria dell’età moderna, in quanto affonda le sue radici storiche nel periodo compreso fra il XVIII (età illuministica) ed il XIX secolo (età liberale), il fenomeno delle codificazioni, lungi dall’essere circoscrivibile all’età moderna, costituisce, senza dubbio alcuno, un dato ricorrente nella storia dell’esperienza giuridica, al punto da essere stato considerato “come una legge naturale dell’evoluzione giuridica” 
.

Ci sembra, pertanto, necessario soffermarci espressamente sulle diverse manifestazioni storiche del fenomeno delle codificazioni, al duplice scopo di cogliere coincidenze e differenze fra “modelli moderni” e “modelli romani” e vagliarne fondamento e limiti.

I modelli moderni rappresentano — prescindendo da varianti più o meno secondarie 
 — la più significativa e pregnante estrinsecazione storica della concezione statualistica e normologica del diritto. Essi sottendono, infatti, l’idea che la giuridicità sia predicabile essenzialmente in funzione di “codici” completi ed esaurienti, nei quali si trova contenuta la disciplina unitaria ed organica di uno o più settori dei rapporti sociali all’interno di un determinato Stato, in un determinato momento storico.

Le specifiche basi culturali delle moderne codificazioni dell’Europa continentale fermentano nel contesto del razionalismo giuridico del secolo XVIII, ma assumono precisi e definitivi contorni nel clima del giusliberalismo del secolo XIX.

Nel contesto del razionalismo giuridico matura l’esigenza, tipicamente razionalistica, dell’ordine normativo, totale ed onnicomprensivo, quale presupposto essenziale e condizione necessaria della “certezza” del  diritto 
.

Nel clima del giusliberalismo del sec. XIX — alimentato dagli ideali politico-giuridici della borghesia — maturano sia l’idea della libertà e dell’uguaglianza di fronte alla “legge codificata”, sia l’idea della “individualità normativa” degli Stati nazionali, unitari ed accentrati. E non è certo un caso  che la lotta per le codificazioni sia stata, nel corso del secolo scorso, soltanto un aspetto particolare delle lotte per l’unità e l’indipendenza nazionale e per il riscatto della società politica dai tradizionali poteri feudali od  assolutistici 
.

Il sostanziale superamento, nell’odierna fase storica dell’esperienza giuridica, dell’ottica individualistica e nazionalistica del giusliberalismo ha travolto, in larga misura, le ragioni storiche della “visione codicistica” del diritto, al punto che all’ideologia della codificazione è subentrata, in taluni settori della dottrina contemporanea, la “ideologia” della decodificazione”.

Occorre tuttavia riconoscere che le “ragioni storiche” della decodificazione (ridimensionamento dello Stato nazionale ed unificazione del diritto a livelli d’esperienza sovrannazionale; assorbimento della libertà economico-giundica dell’individuo in una più ampia prospettiva di solidarietà sociale)  non sono tali da giustificare il rigetto totale della “codificazione”.

Quest’ultima, pur ridimensionata nelle sue pretese totalizzanti, continua ad assolvere, negli odierni ordinamenti giuridici correlati a strutture organizzative caratterizzate dal più ampio pluralismo economico-sociale e politico-ideologico, un positivo ruolo di “centralità normativa”, che può utilmente orientare l’operatore del diritto (e, segnatamente, il giudice) nel difficile e delicato compito di armonizzazione delle varie parti dell’intero sistema giuridico.

48.- L’esperienza romana: profilo semiologico-semantico del termine codex

Per quanto attiene all’esperienza romana, un dato significativo emerge sùbito, prima facie: il ruolo marginale del fenomeno codificatorio nel corso dell’ultramillenaria storia giuridica di Roma. Circostanza, questa, facilmente spiegabile, ove si rifletta alla struttura prevalentemente casistico-giurisprudenziaie e non già legislarivo-statuale della gran parte del diritto romano storico  [§ 33]. Non a caso il fenomeno codificatorio risulta fondamentalmente circoscritto all’età postclassica, allorché le strutture organizzative  della res  Romana  si  evolvono  definitivamente  in  senso burocratico-accentrato ed il sistema giuridico si trasforma decisamente in senso legislativo-statuale. Ne è prova la stessa rapida diffusione, nel corso della predetta età, del termine codex  per denotare, in senso tecnico-giuridico, non più il “materiale” o il ”formato” dei testi manoscritti
 - in conformitàa all’originaria accezione -, bensì una ”collezione” o ”silloge” di costituzioni imperiali, compilata ufficiosamente (per iniziativa di giuristi-burocrati) o ufficialmente (su incarico dell’imperatore) a fini pratici, sia per risolvere il problema della recitatio degli iura (cioè, della documentazione giuridica del caso concreto) nei tribunali, sia  per  sostituire  la  ”certezza  legale” del  diritto  alla  precedente ”certezza giurisprudenziale”.

 Rientrano in questa precisa linea di politica del diritto, sia i due codici “privati” dell’età dioclezianea (il Codex Gregorianus ed il Codex Hermogenianus), ufficialmente riconosciuti dall’imperatore Teodosio II, sia le successive compilazioni ufficiali dello stesso Teodosio II, dei sovrani barbari stanziati in Europa dopo la  fine dell’Impero d’Occidente  (476 d.C),  e dell’imperatore Giustiniano.

49. – La prassi codificatoria dell’età postclassica: caratteri ed obiettivi fondamentali

Specificamente, i predetti codici “privati” consistono in collezioni sistematiche (ordinate in libri e titoli) di costituzioni imperiali “massimate”, trascritte, cioè, non già integralmente, sibbene limitatamente alle rispettive massime giuridiche.

    Il Gregoriano, composto in Oriente, fra il 291 ed il 292 d.C., accoglieva “massime giuridiche” estratte da costituzioni imperiali (in prevalenza rescritti) databili fra Adriano e Diocleziano. Ci è noto solo parzialmente, grazie ad epitomi e citazioni contenute nella lex Romana Wisigothorum (506 d.C.), nella lex Romana Burgundionum (500 d.C.), nella Consultatio veteris cuisdam iurisconsulti (compilazione mista di iura e leges effettuata in Gallia fra il V ed il VI sec. d.C.), nella Collatio legum Mosaicarum et Romanarum o Lex Dei (collezione mista di iura e leges, composta in Occidente fra il 380 ed il 438 d.C.), e nei Fragmenta Vaticana (anch’essa collezione mista di iura e leges,compiuta in Occidente prima del 438 d.C. e scoperta dal Mai nel 1821 nella Biblioteca Vaticana).

L’Ermogeniano, composto anch’esso in Oriente da un tal Ermogene (o, forse, dal giurista-burocrate Ermogeniano), accoglie ”massime” estratte da rescritti di Diocleziano degli anni 293-294. Non ci è pervenuto direttamente.

Il Codex Theodosianus  [§§ 43, sub C) e 44], composto in Oriente nel 438 (in séguito alla mancata realizzazione di un primo, più vasto progetto di “codificazione” del 429, volto ad ordinare in un apposito codice le costituzioni vigenti, integrate dalle opinioni degli antichi giuristi romani) consiste in una collezione sistematica, in 16 libri, delle leges generales emanate da Costantino in poi. Quanto alle costituzioni del periodo precedente, rimanevano ufficialmente in vigore i codici Gregoriano ed Ermogeniano. Il Codice del 438 è a noi pervenuto parzialmente, in via indiretta, grazie soprattutto alla lex Romana Wisigothorum.
Le compilazioni romano-barbariche sono collezioni miste di iura e leges e furono composte in Occidente su ordine di: Alarico II, re dei Visigoti, per  le popolazioni romane della Spagna e dell’Aquitania; Gundobado, re dei  Burgundi, per la popolazione romana della Borgogna; Teodorico, re degli Ostrogoti, per tutti i sudditi del regno (Goti e Romani).

La Compilazione di Giustiniano, realizzata a Costantinopoli, fra il 528 ed il 534 d.C., consta di tre parti (alle quali sono da aggiungere le Novellae Constitutiones, emanate dopo il 534):

 - Il Novus Codex Iustinianus del 529, sostituito, nel 534, dal Codex repetitae  praelectionis: raccolta sistematica in 12 libri, divisi in titoli, di costituzioni  imperiali, rescritti compresi, da Adriano in poi;

 - I Digesta: raccolta sistematica di iura (frammenti estratti da scritti giurisprudenziali) in 50 libri, divisi in titoli, comprendenti ciascuno più frammenti, preceduti da una inscriptio, con l’indicazione del nome del giurista, del titolo dell’opera e del libro);

· Le Institutiones: esposizione elementare in quattro libri, divisi in titoli, del diritto romano, volta a sostituire, nelle scuole di diritto, le Istituzioni di Gaio (metà II sec. d.C.).

    Orbene, gli intenti di politica legislativa, perseguiti da Giustiniano con le tre parti della sua Compilazione risultano enunciati espressamente nella constitutio Tanta del 16 dicembre 533, con la quale furono promulgati i Digesta.
Ne trascriveremo ora i brani più significativi ai nostri fini:

                Constitutio Tanta, ‘De confìrmatione Digestorum’

Tanta circa nos divinae humanitatis est providentia, ut semper aeternis liberalitatibus nos sustentare dignetur. Post bella enim Parthica aeterna pace sopita postque Vandalicam gentem ereptam et Carthaginem, immo magis omnem Libyam Romano imperio iterum sociatam et leges antiquas iam senio praegravatas per nostram vigilantiam praebuit in novam pulchritudinem et moderatum pervenire compendium: quod nemo ante nostrum imperium umquam speravit neque humano ingenio possibile esse penitus existimavit. Erat enim mirabile Romanam sanctionem ab urbe condita usque ad nostri imperii tempora, quae paene in mille et quadringentos annos concurrunt, intestinis proeliis vacillantem hocque et in imperiales constitutiones extendentem in unam reducere consonantiam, ut nihil neque contrarium neque idem neque simile in ea inveniatur et ne geminae leges pro rebus singulis posita usquam appareant. Namque hoc caelestis quidem providentiae peculiare fuit, humanae vero inbecillitati nullo modo possibile... Et omne studium Triboniano viro excelso magistro officiorum et ex quaestore sacri nostri palatii et ex consule credidimus eique omne ministerium huiscemodi ordinationis imposuimus, ut ipse una cum aliis illustribus et prudentissimis viris nostrum desiderium adimpleret. Nostra quoque maiestas semper investigando et perscrutando ea quae ab his componebantur, quidquid dubium et incertum inveniebatur, hoc numine caelisti erecta emendabat et in competentem formam redigebat.          

[Così grande è la provvidenza della divina bontà nei nostri confronti, che sempre si è degnata di sostenerci con favori continui. Infatti, dopo che le guerre contro i Parti sono state concluse una volta per tutte con una pace duratura, che il popolo dei Vandali è stato ricacciato, che Cartagine ed anzi tutta la Libia è stata nuovamente assoggettata all’impero romano (la divina bontà), ci ha concesso di restituire, mediante la nostra sollecitudine, nuova bellezza alle antiche leggi, ormai decisamente invecchiate, e di elaborare un’ordinata raccolta: impresa che nessuno, prima di noi, osò mai sperare, né pensò che fosse in alcun modo realizzabile dall’ingegno umano. Si presentava, infatti, come impresa degna di tutta l’ammirazione, armonizzare tutto il diritto romano dalle origini di Roma fino ai nostri giorni, quindi per un periodo di circa 1400 anni, reso incerto da contrasti interni (fra giuristi) con effetto anche sulle costituzioni imperiali: ciò senza che si possa rintracciare nella nuova opera qualcosa di contraddittorio, d’identico o di simile, oppure ripetizioni per singole materie. Questo infatti è dovuto all’intervento della divina provvidenza, non potendo giungere a tali risultati la limitatezza dell’uomo... Abbiamo affidato il compito all’eccelso Triboniano, maestro degli uffici, ex questore del s.p. ed ex console e lo abbiamo incaricato di provvedere ad ogni necessità ed alle varie esigenze della compilazione, affinché fosse in grado di adempiere ai nostri desideri, con la collaborazione di altri esperti illustri e qualificati; anche la maestà nostra ha seguito i lavori, controllando, esaminando quanto veniva man mano elaborato e tutte le volte che si presentavano dubbi ed incertezze è intervenuta, sempre sorretta dall’aiuto divino, per correggere e suggerire la formula più conveniente].

1. Et principales quidem constitutiones  duodecim libris digestas iam ante in codicem nostro nomine praefulgentem contulimus. Postea vero maximum opus adgredientes ipsa vetustatis studiosissima opera iam paene confusa et dissoluta eidem viro excelso permisimus tam collìgere quam certo moderamini tradere. Sed cum omnia percontabamur, a praefato viro excelso suggestum est duo paene milia librorum esse conscripta et plus quam trecenties decem milia versuum a veteribus effusa, quae necesse esset omnia et legere et perscrutari et ex his si quid optimum fuisset eligere... Et in quinquaginta libros omne quod utilissimum erat collectum est et omnes ambiguitates decisae nullo seditioso relicto. Nomemque libris imposuimus digestorum seu pandectarum, quia omnes disputationes et decisiones in se habent legitimas et quod undique fuit collectum, hoc in sinus suos receperunt, in centum quiquaginta paene  milia  versuum  totum  opus consummantes.

[E già abbiamo riunito nel codice intitolato al nostro nome le costituzioni imperiali, distribuendole in dodici libri. In séguito, rivolgendoci ad un’impresa grandiosa, abbiamo dato incarico allo stesso eccelso collaboratore di raccogliere ed ordinare sistematicamente proprio le più qualificate opere giurisprudenziali dell’antichità, ormai sparse dovunque e confuse.

Mentre stavamo studiando il progetto, il suddetto eccelso funzionario ci fece presente come le opere scritte dagli antichi fossero circa duemila per un totale di oltre tre milioni di righe: tutto questo materiale doveva necessariamente essere letto ed esaminato con attenzione, onde trasceglierne il meglio... Tutti i passi utili ed interessanti furono raccolti in cinquanta libri, mentre venne risolto ogni dubbio, senza lasciare alcuna incertezza, e venne attribuito a questi libri la denominazione di Digesti o Pandette, dal momento che contengono tutte le possibili fattispecie e relative soluzioni e raccolgono quanto è stato escerpito dalle più diverse opere; il tutto è illustrato in circa 150000 righe].

     10. Tanta autem nobis antiquitati habita est reverentia, ut nomina prudentium taciturnitati tradere nulla patiamur modo: sed unusquisque eorum, qui auctor legis fuit, nostris digestis incriptus est: hoc tantummodo a nobis effecto, ut, si quid in legibus eorum vel supervacuum vel imperfectum vel minus idoneum visum est, vel adiectionem vel deminutionem necessariam accipiat et rectissimis tradatur regulis.

[Tale è stato il nostro rispetto nei confronti degli antichi, da non permettere che fosse taciuto il nome dei giuristi, ma dai Digesti risulta il nome del giurista, autore di ogni frammento; noi siamo intervenuti soltanto quando nelle opere degli antichi abbiamo trovato alcunché di superfluo, di inesatto, di poco adatto, procedendo, in tal caso, ad aggiunte o tagli necessari, affinché le regole risultassero formulate nella maniera più esatta].

11.  Sed cum prospeximus, quod ad portandam tantae sapientiae molem non sunt idonei homines rudes et qui inprimis legum vestibulis stantes intrare ad arcana eorum properant, et aliam  mediocrem emendationem praeparandam esse censuimus, ut sub ea colorati et quasi primitiis omnium inbuti possint adpenetralia eorum intrare et formam legum pulcherrimam non coniventibus oculis accipere. Et ideo Triboniano viro excelso, qui ad totius operis gubernationem electus est, nec non Theophilo et Dorotheo viris illustribus et facundissimis antecessoribus accersitis mandavimus, quatenus libris, quos veteres composuerunt, qui prima legum argumenta continebant et institutiones vocabantur, separatim collectis, quidquid ex his utile et aptissimum et undique sit elimatum et rebus, quae in praesenti aevo in usu vertuntur, consentaneum invenitur, hoc et capere studeant et quattuor libris reponere et totius eruditionis prima fundamenta atque elementa ponere, quibus iuvenes suffulti possint graviora et perfectiora legum scita sustentare. Admonuimus autem eos, ut memores etiam nostrarum fìant constitutionum, quas pro emendatione iuris promulgavimus, et in confectione institutionum etiam eadem emendatione ponere non morentur: ut sit manifestum et quid antea vacillabat  et quid postea  in  stabilitatem redactum est.

[Rendendoci tuttavia ben conto di come non siano affatto capaci di affrontare le difficoltà di sì vasta opera coloro che sono digiuni di ogni nozione e coloro che, stando ancora ai primissimi elementi, si apprestano ad affrontare i temi più ardui, abbiamo ritenuto opportuno preparare un’altra piccola compilazione, affinché quelli, dirozzati, avendo appreso grazie ad essa gli elementi fondamentali, possano addentrarsi, per così dire, nei penetrali ed apprendere quanto di meraviglioso questa scienza può offrire ad un intelletto aperto. Abbiamo perciò convocato l’eccelso Triboniano, che è stato designato a dirigere tutta l’opera, nonché Teofilo e Doroteo, illustri ed eloquentissimi professori di diritto, cui abbiamo dato l’incarico, una volta raccolte autonomamente tutte le opere degli antichi a carattere elementare, denominate perciò Istituzioni, di escerpire quanto in esse trovino di utile, adatto, esauriente, ed applicabile in relazione alle esigenze del nostro tempo, di elaborarlo in quattro libri, in modo che si presti a fornire i primi rudimenti e quindi le basi di questa disciplina; sì che, con tali fondamenti, i giovani possano agevolmente affrontare studi giuridici più approfonditi e difficili. Abbiamo avvertito i suddetti commissari di tener conto, nel corso della redazione delle Istituzioni, anche delle costituzioni che abbiamo emanato al fine di apportare modifiche alle leggi e delle modifiche stesse  affinché  risulti  chiaramente sia quanto prima era  incerto sia  quanto  poi è diventato sicuro].
12. Omni igitur Romani iuris dispositione composita et in voluminibus, id est institutionum et digestorum seu pandectarum nec non constitutionum, perfecta et in tribus annis consummata, quae ut primum separari coepit, neque in totum decennium compleri sperabatur... Omnibus itaque hominibus eandem sanctionem manifestam facere necessarium perspeximus, ut sit eis cognitum, quanta confusione et infìnitate absoluti in quam moderationem et legitimam veritatem pervenerunt: legesque in posterum habeant tam directas quam compendiosas omnibusque in promptu positas et ad possidendi libros earum facilitatem idoneas.

[Una volta conclusa, questa compilazione risulta composta di tre volumi, cioè Istituzioni, Digesti o Pandette, Costituzioni, ed è stata portata a termine nel corso di tre anni, anche se all’inizio, quando appena era stato abbozzato il progetto, tutto faceva pensare che nemmeno un decennio sarebbe stato sufficiente... Ci siamo resi conto dell’opportunità di rendere nota questa compilazione a tutti, affinchè possano ben comprendere da quale e quanta confusione e moltitudine di disposizioni siano stati liberati ed a quale livello di ordine e giustizia siano pervenuti. Desideriamo che i nostri sudditi abbiano ormai leggi tanto chiare quanto brevi, a disposizione di tutti e che sia a loro facile possedere i libri che le contengono].

17. Mirabile autem aliquid ex his libris emersit, quod multitudo antiqua praesente brevitate paucior invenitur. Homines etenim, qui antea lites agebant, licet multae leges fuerant positae, tamen expaucis lites perferebant vel propter inopiam librorum, quos comparare eis impossibile erat, vel propter ipsam inscientiam, et voluntate iudicum magis quam legitima auctoritate lites dirimebantur.

[Traspare tuttavia una cosa di veramente ammirabile dal complesso di questi libri: la moltitudine delle opere degli antichi risulta compendiata nell’attuale raccolta di ridotte proporzioni. In precedenza, infatti, chi intraprendeva un processo, nonostante vi fosse abbondanza di norme, si fondava su un numero piuttosto ristretto delle stesse, sia per mancanza dei libri che era impossibile procurarsi, sia per la stessa ignoranza dei contendenti; conseguentemente le cause venivano decise più a discrezione dei giudici che sulla base delle leggi].

18. Sed quia divinae quidem res perfectissimae sunt, humani vero iuris condicio semper in infinitum decurrit et nihil est in ea, quod stare perpetuo possit (multas etenim formas edere natura novas deproperat), non desperamus quaedam postea emergi negotia, quae adhuc legum laqueis non sunt innodata. Si quid igitur tale contigerit, Augustum imploretur remedium, quia ideo imperialem fortunam rebus humanis deus praeposuit, ut possit omnia quae noviter contingunt et emendare et componere et modis et regulis competentibus tradere. Et hoc non primum a nobis dictum est, sed ab antiqua descendit prosapia: cum et ipse Iulianus legum et edicti perpetui suptilissimus conditor in suis libris hoc rettulit, ut, si quid inperfectum inveniatur, ab imperiali sanctione hoc repleatur. Et non ipse solus, sed et divus Adrianus in compositione edicti et senatus consulto, quod eam secutum est, hoc apertissime definivit, ut, si quid in edicto positum non invenitur, hoc ad eius regulas eiusque coniecturas et imitationes possit nova instruere auctoritas.

[Tuttavia, mentre le opere della divinità sono perfettissime, il diritto degli uomini varia in perpetuo e nulla è in esso d’immutabile (la natura è infatti sollecita a generare sempre nuove forme); ci sono perciò buoni motivi per ritenere che in futuro si verificheranno situazioni che non sono in alcun modo previste dalle leggi. In tal caso, si richieda l’intervento dell’imperatore, dal momento che Dio gli ha affidato le sorti degli uomini e gli ha dato il potere di correggere e regolare situazioni nuove ed impreviste, stabilendo misure e norme adeguate. Ne siamo noi primi a dare una simile affermazione, che risale invece ad un’antica tradizione: in effetti, lo stesso Giuliano, giurista e diligentissimo compilatore dell’editto perpetuo, già aveva affermato nei suoi scritti che se qualcosa di imperfetto si fosse trovato, ciò dovesse essere integrato facendo ricorso all’intervento imperiale. Non soltanto Giuliano, ma anche l’imperatore Adriano ribadì esplicitamente tale principio, sia in occasione della redazione dell’editto, sia in un senatoconsulto che seguì immediatamente tale redazione: se qualcosa risultava omessa nell’editto, il principe in quel momento regnante poteva procedere ad un’integrazione, sulla base degli esempi, dei criteri, dei princίpi ispiratori dell’opera].

     19. ...Hasce itaque leges et adorate et observate omnibus antiquioribus quiescientihus: nemoque vestrum audeat vel comparare eas prioribus vel, si quid dissonans in  utroque est, requirere,  quia omne quod hic positum est hoc unicum et solum observari censemus. Nec in iudicio nec in alio certanime, ubi leges necessariae sunt, ex aliis libris, nisi ab iisdem institutionibus nostrisque digestis et constitutionibus a nobis compositis vel promulgatis aliquid vel recitare vel ostendere conetur, nisi temerator velit falsitatis crimini subiectus una cum iudice, qui eorum audientiam patiatur, poenis gravissimis laborare.

[…Amate, dunque, e rispettate queste leggi, dimenticando quelle più antiche; nessuno di  voi abbia 1’ardire di far confronti tra queste e quelle, oppure di ricercare discrepanze tra le une e le altre: abbiamo infatti disposto che si applichi e si osservi soltanto quanto è stato raccolto in quest’opera. Nessuno si permetta, sia nel corso di un processo che di qualsiasi altra controversia dove è indispensabile il ricorso alle leggi, di citare od esibire disposizioni tratte da altri libri, diversi dalle Istituzioni, Digesti e Costituzioni, da noi composte e pubblicate; diversamente, il temerario, insieme al giudice che avrà tollerato la sua impudenza, verrà incriminato per falso e sottoposto a gravissime sanzioni (trad. ital. Bianchini)].

Le considerazioni sin qui svolte e la lettura dei brani, sopra trascritti, della constitutio Tanta permettono di trarre una prima conclusione in ordine alle direttive della prassi codificatoria dell’età postclassica: quest’ultima, a differenza di quella moderna, ha carattere spiccatamente “conservativo”   più che ”innovativo”, nel senso che assolve una funzione non già riformatrice, sibbene dichiarativa e stabilizzatrice del ius incertum 
.
Tre sono, infatti, gli obiettivi di fondo delle varie compilazioni ufficiali:

a) stabilizzare il sistema normativo, eliminando incertezze e contraddizioni. Si pensi, in particolare, alla eloquente espressione del §. 11 della constitutio Tanta: quid antea vacillabat... in stabilitatem redactum est;
b) semplificare e compendiare gli iura utilizzabili nei tribunali. Si pensi al §. 17 della predetta const. Tanta: quod multitudo antiqua praesenti brevitate paucior invenitur;
c) facilitare la conoscibilità del diritto vigente, sì che tutti i sudditi leges in posterum habeant… in promptu positas et ad possidendi libros earum facilitatem idoneas (const. Tanta, §. 12). 

    50. – I precedenti storici: dalle XII Tavole alla “codificazione” dell’editto perpetuo

  E’ da precisare, però, che i predetti obiettivi, lungi dall’essere “esclusivi” dell’età postclassica, rispondono in effetti ad esigenze ricorrenti nella storia  dell’esperienza giuridica romana. Ne sono prova la lex XII tabularum, il progetto di codificazione del ius civile di Giulio Cesare, la codificazione adrianea dell’editto perpetuo.

I Decemviri legibus scribundis (451-450 a.C.) perseguirono il còmpito di declarare ed aequare princίpi e “formule giuridiche” dei mores maiorum e delle leges regiae [§§ 34 e 39], disponendone l’incisione su tavole esposte al pubblico, nel foro, affinché tutti potessero leggerli facilmente e conoscerli: ut possint leges apertius percipi (Pomp. D. 1, 2, 2, 3).

Giulio Cesare, nel quadro del suo generale programma di accentramento e di unificazione delle strutture organizzative 
 e delle fonti del diritto, concepì il progetto (che non riuscì a realizzare per i noti fatti delle idi di marzo del 44 a.C.) di codificare tutto il ius civitatis nel contesto di un programma di riorganizzazione e di razionalizzazione di tutti i fattori di produzione del diritto; programma che anticipa talune linee di tendenza sottese alla politica del diritto dell’età del principato:

a) semplificazione e razionalizzazione del proprium ius civile, cioè del ius che – come dirà Pomponio D.1.2.2.12) – in sola interpretatione prudentium consistit. E’ questo il senso del punto del programma codificatorio di Cesare che Svetonio rende con l’espressione ius civile ad certum modum redigere (Suet., Iul. 44.3);

b) semplificazione e razionalizzazione del ius legitimum, sì da pervenire ad un compendio delle leggi migliori e necessarie, scegliendole da una massa enorme e disordinata: ex immensa diffusaque legum copia quaeque et necessaria in paucissimos conferre libros (Svet., Iul. 44.3);

c) stabilizzazione e sistemazione (ordinatio) del complesso degli editti giurisdizionali, che si erano delineati in forma alluvionale. E’ verosimilmente questo il senso della compositio edicti effettuata dal giurista Aulo Ofilio (Pomp. D.1.2.2.41), su incarico di Giulio Cesare.

Adriano, in fine, attribuendo, intorno al 130 d. C., a Salvio Giuliano l’incarico di “codificare” l’Editto perpetuo, nel quadro del suo disegno di accentramento ed unificazione della politica giudiziaria e legislativa, perseguì lo scopo di “stabilizzare” l’editto pretorio e l’editto degli edili curuli -  è incerto se il disegno codificatorio sia stato o meno esteso agli editti dei governatori provinciali – sottoponendone il testo all’approvazione del senatori e riservando al princeps il cómpito di procedere ad eventuali integrazioni (const. Tanta, §. 18).
I predetti “precedenti”, pur confermando la rispondenza degli obiettivi della prassi codificatoria postclassica ad esigenze ricorrenti nella storia dell’esperienza giuridica romana, rivelano tuttavia una portata assai più circoscritta, nel senso che non comportano affatto, a differenza delle codificazioni ufficiali dell’età postclassica, la trasformazione di tutto il diritto in “diritto legislativo”: non la lex XII tab., che rinvia chiaramente alla prassi ed all’autonomia dei gruppi, relativamente ad importantissimi istituti del ius civile Quiritium: patria potestas, organizzazione della familia, matrimonio, dominium, etc.; non il progetto di Giulio Cesare, che, pur coinvolgendo verosimilmente l’intero ius civitatis, non comportava la riconduzione dei diversi iura ad una comune matrice legislativo-statuale, nota saliente della prassi codificatoria dell’età del dominato; non la codificazione di Adriano, che era fondamentalmente limitata al ius honorarium.
 Le codificazioni postclassiche, a partire dal Codex Theodosianus, sono contraddistinte infatti — in conformità, peraltro, alle direttive tipiche di ogni  burocrazia accentratrice 
 — dalla trasformazione di tutto il diritto in “diritto legislativo”, nel senso che “stabilizzano” direttamente (leggi romano-  barbariche e Compilazione di Giustianiano) o indirettamente, attraverso disposizioni recettive-regolative (Codex Theodosianus), non soltanto le costituzioni imperiali (leges per antonomasia, in base alla terminologia propria del Basso Impero), ma anche gli iura (diritto di estrazione giurisprudenziale), e, quindi, l’intero ordinamento giuridico vigente.

Specificamente, Teodosio II (o, meglio, la sua cancelleria) raggiunse il predetto risultato accogliendo ed inserendo nel primo libro (titolo IV) del  Codex del 438 quella parte della constitutio ad senatum del 426 [§ 47, sub B)], con la quale aveva disciplinato l’uso degli iura nei tribunali (cosiddetta “legge delle citazioni”), attribuendo “efficacia legale” agli scritti di Papiniano, Paolo, Ulpiano, Modestino e Gaio, e consentendo alle parti di addurre in giudizio i pareri dei predetti giuristi, nonché dei giuristi da quest’ultimi richiamati; disponendo altresì che, in caso di contrasto di opinioni, prevalesse il punto di vista della maggioranza degli autori ed, in caso di parità, il punto di vista di Papiniano.

I sovrani barbari raggiunsero il predetto risultato accogliendo ed unificando, in uno stesso compendio normativo, iura e leges.
I commissari giustinianei, per contro, raggiunsero lo stesso risultato procedendo alla redazione di tre distinti corpi normativi: uno di costituzioni imperiali (Codex) e due di iura (Digesta e Institutiones). In particolare, la redazione e la pubblicazione dei Digesta tolse efficacia alla “legge delle citazioni”, che era stata inserita nel Novus Codex Iustinianus del 529 (sul precedente e sull’esempio del Codex Theodosianus), ma che venne poi omessa, ovviamente, nel Codex repetitae praelectionis del 534.

Ciò posto, è ora possibile trarre una seconda conclusione in ordine alle direttive della prassi codificatoria dell’età postclassica: questa assume, a differenza di quella precedente, ma al pari di quella moderna, una dimensione totalizzante ed implica la radicale surrogazione della “certezza legale” alla   “certezza giurisprudenziale” del diritto.

Ma c’è di più: le codificazioni ufficiali dell’età postclassica, al pari di quelle moderne, non si limitano a trasformare tutto il diritto in diritto legislativo, ma mirano altresì a regolare legislativamente la produzione e l’interpretazione del diritto [§ 34, sub D)], fissando un rigoroso sistema gerarchico delle fonti, [§ 47] e prescrivendo precisi limiti all’attività dell’interprete [§ 34, sub D)].    
� Sul punto v., per tutti, Pugliatti, Diritto pubblico e privato, in Enc. del dir., 12 (1964), 696 ss., con lett.


     � Sulle fondamentali versioni della nozione di “ordinamento giuridico” e sulla sua applicabilità all’esperienza romana, v. P. Cerami, Potere ed ordinamento nell’esperienza costituzionale romana, Terza edizione (Torino 1996), 10 ss.


     � Sul punto P. Cerami, La concezione celsina del ‘ius’. Presupposti culturali e implicazioni metodologiche, I, in AUPA 38 (1985), 5 ss.


� II termine italiano “diritto”, al pari dei corrispondenti termini francese, (droit), spagnolo (derecho), portoghese (direito), deriva dal latino medievale directum (participio perfetto del verbo dirigere). Dal termine ius derivano, invece, alcuni sostantivi del nostro lessico giuridico: ‘giurisprudenza’, ‘giustizia’, ‘giudice’, ‘giurista’, ‘giurisdizione’, nonché gli aggettivi ‘giuridico’, ‘giusto’, ‘giurisprudenziale’.








� Le fonti (Fest., De v. s. 316 ed. L.) menzionano cinque genera signorum o auspiciorum: ex avibus (volo e canto degli uccelli), ex tripudiis (gradimento o meno del cibo, manifestato dai polli sacri), ex quadrupedibus (comportamento anomalo dei quadrupedi); ex diris (eventi improvvisi e funesti), de caelo (tuoni e lampi).


  � Sul punto Catalano,  Populus  Romanus Quirites  (1970),  123  ss.


�Così Servio, Ad Aen. 3.80: maiorum enim haec erat consuetudo, ut rex esset etiam sacerdos et pontifex (era, infatti, comune esperienza degli antichi che il re fosse anche sacerdote e pontefice).  


� La consulenza pontificale si esplicava altresì a favore dei privati, in ordine al corretto impiego dei moduli negoziali e processuali. A tal fine, il collegio dei pontefici delegava annualmente ad un proprio membro il compito di sovrintendere ai rapporti fra i privati (Pomp. D.1.2.2.6). L’intimo ed inscindibile nesso fra bene comune e conservazione dei sacra privata giustificava infatti, e rendeva anzi necessario, l’intervento dei pontefici su tutto quanto coinvolgeva il tema dei sacra privata: matrimoni, adozioni, testamenti, potestà familiari. Scaturisce, appunto, da queste premesse la monopolizzazione pontificale dell’antico ius civile, frequentemente sottolineata nelle fonti: Liv. 9.46.5: ius civile in penetralibus ponifìcum repositum erat; Val. Max. 8.5.2; Pomp. D.1.2.2.6. Per il processo di laicizzazione della giurisprudenza v. infra, § 36, sub B.


 


� L’estraneità dell’istituto della destituzione al sistema augurale-costituzionale della libera res publica è provata, oltre che dal principio magistratus vitio creatus nihilo setius magistratus, anche dal ben noto episodio del 223 a.C, allorché il console L. Flaminio rimase in carica, malgrado la contestazione di vizi auspicali nel procedimento elettorale relativo alla sua elezione ed il conseguente invito senatorio ad abdicare (Liv. 21.63.2-3; 22.1.5-6). Da ciò consegue che, relativamente all’ipotesi di elezione inficiata da vizi auspicali, il decreto augurale ed il successivo invito senatorio fungevano esclusivamente da mezzi di pressione politico-religiosa. È da intendere in tal senso l’affermazione di Fest., De v. s. (L. 21): ‘abacti magistratus dicebantur qui coacti deposuerant imperium’ (eran detti magistrati rimossi dalla carica coloro i quali avevano deposto il potere in séguito a pressione politica). L’efficacia politico-religiosa dei predetti mezzi di pressione subì tuttavia una progressiva involuzione nel corso del primo sec. a.C., in conseguenza e per effetto dell’inasprirsi della lotta politica e dell’incrinatura dell’originaria coesione religiosa. Basti pensare all’incidente verificatosi, nel corso della votazione della lex Appuleia agraria del 100 a.C., fra il tribuno della plebe Appuleio Saturnino (relatore della lex) e gli auguri. Alla obnuntiatio di quest’ultimi, tendente ad ottenere un rinvio delle operazioni di voto per il fatto che si era udito un tuono (auspicio oblativo), Saturnino così replicò, in forma sprezzante: “iam nisi quiescetis, grandinabit” (ora, se non starete zitti, grandinerà; Auctor de vir. ill. 73. 7). Si aggiunga, inoltre, che una lex Clodia de iure et tempore legum rogandarum del 58 a.C. soppresse le disposizioni della lex Aelia et Fufìa, abolendo, in particolare, l’obnuntiatio e vietando altresì ai magistrati di servare de caelo durante i dies comitiales.


� II rito dell’inauguratio è riferito testualmente, per quanto attiene al contenuto della precatio, in Liv. 1.18.6-10 (con specifico riferimento all’investitura di Numa Pompilio, con il quale si apre la fase latino-sabina, caratterizzata dalla istituzionalizzazione del ruolo del rex, al termine della fase romulea, che era stata caratterizzata dalla figura del rex quale capo carismatico): Inde ab augure... deductus in arcem in lapidem ad meridiem versus consedit. Augur... lituo in laevam manum translato dextra in caput Numae imposìta ita precatus est: ‘Iuppiter pater, si est fas hunc Numan Pompilium cuius ego caput teneo, regem Romae esse, uti tu signa nobis certa adclerassis inter eos fines quos feci’. Tum peregit verbis auspicia quae mitti vellet. (Indi,... condotto dall’augure sulla rocca, sedette su di una pietra rivolto a mezzogiorno. L’augure,... tenendo nella mano sinistra il lituo [bastone ricurvo senza nodi], posta la mano destra sul capo di Numa, così pregò: “O Giove padre, se è volere divino che questo Numa Pompilio, del quale io tengo il capo, sia re di Roma, mostraci dei segni sicuri fra quei limiti che io ho tracciato”. Poi enunciò gli auspici che desiderava fossero mandati).


� L’inauguratio, intesa come momento sanzionatorio del procedimento d’investitura dei sacerdotes publici populi Romani, era preceduta dalla designazione dell’inaugurando, che veniva effettuata o dal pontefice massimo (relativamente al rex sacrorum, ai flamini ed alle Vestali) o dai membri del collegio, per cooptazione. È da precisare, però, che, in base ad un plebiscito del tribuno Domizio Enobardo del 103 a.C., la cooptazione da parte dei collegi venne subordinata alla preventiva scelta da parte di un’assemblea popolare, formata della minor pars populi (17 tribù su 35, estratte a sorte), e presieduta dal pontefice massimo, al fine di rispettare il principio secondo cui il popolo non poteva, per motivi religiosi, conferire sacerdozi: quod populus per religionem sacerdotes mandare non poterat (Cic., De leg. agr. 2.7.18). La lex Domitia fu poi abrogata da una lex Atia de sacerdotiis del 63 a.C. A partire da Augusto, il potere di designazione dei sacerdoti venne esercitato stabilmente dal princeps.


   � I comizi curiati e tributi si riunivano all’interno del pomerium, che segnava il limite (supra, nel testo) degli auspici urbani; i comizi centuriati, invece, votavano fuori del pomerium,  nel Campo Marzio, luogo liberatus  et effatus: v. Lelio Felice, in Gell, N.A., 15.27.5.


� Secondo Varrone (De l.l. 5.86), i feziali sarebbero stari chiamati così per il fatto che sovrintendevano alla ‘fìdes publica’ nell’àmbito dei rapporti giuridico-religiosi fra i popoli: ‘Fetiales, quod fìdei publicae  inter populos praerant’.


� Sul significato e sul valore del ius fetiale quale diritto sovrannazionale romano, v. Catalano, Linee del sistema sovrannazionale romano, 1965. 


� Con riferimento ai diversi assetti costituzionali della res Romana, le decisioni politiche in materia di trattati e di dichiarazione di guerra, erano adottate dai patres e dal rex nell’assetto istituzionale del rex, durante il regnum etrusco (Liv. 1.24; 1.32); dal senato e dai comizi centuriati, ritualmente convocati da un magistrato cum imperio, durante la libera res publica (Liv. 6.21.3-5; 7.6.7; 9. 9, 4; Cic., Pro Balb. 15.34; Sal., Iug. 39); dal princeps, sia pure con l’eventale parere del consilum (Lex de imp. Vesp. 1,1, FIRA I, n. 16, p. 155; Tac. Ann. 15.25.2), durante il principato. Rimase, in via di principio, inalterato il rito dei feziali (Suet., Claud. 25), almeno sino al II sec. d.C. Vedi in proposito, Catalano, Linee del sistema, cit., 20. Nel corso del dominato, invece, per effetto dell’ involuzione della religione pagana e dell’elevazione della religione cristiana a religione ufficiale dell’impero romano (supra, nel testo), i feziali non ebbero, ovviamente, alcun rilievo; ma i princìpi giuridici da loro elaborati in campo internazionale (ius  fetiale) rimasero sostanzialmente inalterati, ed anzi vennero ripresi e sviluppati, nel .sec. XVII, da Ugo Grozio [§ 6].


� La procedura del foedus constava, normalmente, delle seguenti parti: recita del carmen; per Iovem lapidem, con cui s’invocava l’ira di Giove in caso di cosciente violazione del trattato; sacrificio del porco, colpito con un coltello di silice (foedus ferire): atto simboleggiante la punizione di Giove, che veniva invocata, appunto, in caso di violazione.La procedura della dichiarazione di guerra (intesa, in base al sentimento giuridico-religioso dei Romani, come un vero e proprio procedimento giudiziario) constava delle seguenti parti: rerum repetio o clarigatio, consistente nella solenne richiesta di riparazione del torto subito formulata dal pater patratus, in rappresentanza del popolo romano, presso i confini e, successivamente, nel foro del popolo nemico; assegnazione di un termine (30 giorni), per effettuare la riparazione; deliberazione della guerra, da parte degli organi competenti, inn caso di mancata riparazione; comunicazione solenne della decisione al popolo virtuialmente nemico da parte del pater patratus, il quale, dopo aver assunto le insegne di Giove Feretrio, sin recava presso  il territorio nemico scagliandovi l’asta, simbolo dell’inizio delle ostilità ( Liv. 1.32; Cincio, in Gell., N. A. 16.4 .1).


� La risalenza dello schema ulpianeo (sacra, sacerdotes, magistratus) alla sistematica tratteggiata da Cicerone nel De legibus (2.19 ss.; 3.6 ss.), già sottolineata da P. Catalano, La divisione del potere in Roma, St. Grosso VI (1977), 670, 676, seguito da F. Sini, Documenti sacerdotali di Roma antica (1983), 213, è stata analiticamente dimostrata da G. Arico’ Anselmo, Ius publicum – ius privatum in Ulpiano, Gaio e Cicerone, in AUPA, 37 (1983), 696 ss., 740 ss.


� Ulpiano, assumendo la categoria dei magistratus come “fulcro” del sistema politico della res Romana, effettuava, con riguardo alla materia dell’organizzazione costituzionale, un’operazione dogmatica assai simile a quella effettuata dal pensiero giuridico classico nel settore delle “fonti” del diritto: come la lex publica populi Romani, in un tempo in cui la sua attualità politica volgeva ormai al definitivo tramonto, era stata assunta come “fulcro” del sistema normativo, alla cui stregua i giuristi classici commisurarono l’efficacia deli altri iura, costituzioni imperiali compresi [§ 40], così la categoria dei magistratus, in un tempo in cui la sua valenza politica risultava ormai definitivamente soverchiata dall’auctoritatis principis, veniva assunta da Ulpiano come “fulcro” istituzionale dell’intero sistema politico.


� Arico’ Anselmo, op. cit., 706 ss., 741 ss., con ragguagli bibliografici.


� II termine magistratus, assunto nell’ampio significato di “ufficio politico”, ricorre altresì nell’Enchiridion (manuale) di Pomponio [§ 14, sub F)], la cui pars ‘de magistratuum nominibus et origine’ (D. 1.2.2.13-34) unifica, sotto il simbolo verbale ‘magistratus’, rex, tribuni equitum et celerum, magistratus legitimi, funzionari imperiali [§ 7]), nonché nel Περi άρχών tής Ρωμαίων πολιτείας (De magistratibus populi Romani) di Giovanni Lido, i cui primi due libri tracciano una storia dell’organizzazione costituzionale di Roma, dall’età regia sino al dominato [§ 5].


� Sulla restaurazione augustea dei  culti pubblici v.  Turchi,  La religione  di Roma antica (1939), 221 ss.; J. Bayet, La religione romana. Storia politica e psicologica, trad.it. (1959), 185 ss. E da sottolineare, in particolare, che il sistema “politico-religioso” del principato culmina nella figura del princeps-pontifex maximus. 


� Sull’editto di Tessalonica v. B. Biondi, II diritto romano cristiano I (1952), 304 ss.; da ultimo De Giovanni, Chiesa e Stato nel codice teodosiano. Saggio sul libro XVI (1980), 33 ss.


� Sul punto De Giovanni, op. cit., supra, nella nota 66.


� Sul classicismo dell’età giustinianea v. Archi, Giustiniano legislatore (1970), 151 ss. L’orientamento classicista di Giustiniano è provato, peraltro, dal “catalogo” delle fonti del diritto accolto nei Digesta (1.3-4) e nelle Istituzioni (1.2. 3-11), che recupera e “perpetua” l’efficacia normativa di “fattori di produzione” (leges, plebiscita, senatus consulta, magistratuum edicta., responsa prudentium) istituzionalmente esauriti, in contrapposto al catalogo dei fattori attivi di produzione accolto nel Codice (1.14-17; 23). Ispirazione classicista rivela altresì l’accenno, nella costituzione de conceptione digestorum (Deo auctore, 7), alla lex de imperio, in forza della quale, secondo l’imperatore bizantino, omne ius omnisque potestas populi Romani in imperatoriam translata sunt potestatem .


� Sul De magistratibus di Giovanni Lido v. la documentata ricerca di Caimi, Burocrazia e diritto nel De magistratibus di Giovanni Lido, 1984.


� In questa sede sarà sufficiente richiamare, per tutti, il celebre “Sistema del diritto romano attuale” di F. von Savigny,  trad. it. Scialoja, I (1886), 48 ss. Adde, S. Pugliatti, voce “Diritto pubblico e privato”, in Enc. del dir., cit., 714 ss., con ampia discussione critica e ragguagli bibliografici.


� Sull’incidenza delle fonti romane nella formazione e nello sviluppo storico del diritto internazionale v. Baviera, II diritto internazionale dei Romani (1898), pp. 5 ss. Sul cosiddetto diritto comune delle genti nell’antichità e nel medioevo (ius publicum europaeum) e successivi sviluppi v. Ziccardi, voce “Ordinamento giuridico (dir. int.)”, in Enc. del dir., 30 (1980), pp. 787 ss., con letteratura.


� Secondo Russell, Power. A new social analysis (1938), trad. it. Il potere. Una nuova analisi sociale (1976), p. 13, “il concetto fondamentale della scienza sociale è il potere, allo stesso modo che nella scienza fisica il concetto fondamentale è quello di energia”.


� W.J. Mackenzie, Politics and social Science  (1967), trad. it. La politica e le scienze sociali (1969), pp. 218 ss., considera il potere come “la chiave della politica”.


� Con riferimento al diritto privato la correlazione fra potere ed ufficio è stata significativamente istituita da Pugliatti, II conflitto d’interessi fra principale e rappresentante (1928), secondo il quale il potere costituisce lo strumento per mezzo del quale un soggetto adempie alla funzione cui è stato proposto. In proposito, cfr. Frosini, v. Potere (teoria generale), in NNDI XLII (1966), pp. 440 ss.    


   � M.S. Giannini, Gli elementi degli ordinamenti giuridici, in Studi in onore Crosa, II (I960), 978, il quale trattando degli elementi dell’ordinamento giuridico (plurisoggettività, organizzazione, normazione), così afferma: “II punto centrale dell’organizzazione sta nel concetto di ufficio, così come quello di norma è il punto centrale della normazione; come quello di norma, il concetto di ufficio è uno dei concetti di base dell’intera realtà giuridica”.                                                                              


   � Tra i termini del lessico giuridico che esprimono l’idea del potere è da annoverare altresì la parola manus. Significativa ci sembra, in proposito, una testimonianza di Pomponio (D.1.2.2.1), il quale adopera il nostro termine — carico d’implicazioni magico-religiose: creare e modificare con la mano situazioni e relazioni nel mondo circostante — per contrassegnare il concreto esercizio del potere regio: ‘Initio civitatis nostrae populus sine lege certa, sine iure certo primum agere instituit omniaque manu a regibus gubernabantur’ [Alle origini della nostra città, il popolo cominciò ad operare dapprima senza alcuna legge certa e senza alcun diritto certo e tutto era governato dai re con il loro potere personale].


   � Sul punto v. da ultimo, C. Cascione, Consensus. Problemi di origine, tutela processuale, prospettive sistematiche (Napoli 2003), 65 ss., con letteratura. L’idea della condivisione ricorre altresì in De leg. 1, 12, 33: Sequitur igitur ad participandam alium cum alio communicandumque inter omnes ius nos natura esse factos [Consegue, quindi, che per natura siamo fatti per parteciparci e per condividere l’un l’altro tra noi tutti il diritto]. 


   � Sul concetto e sulle diverse specie di ‘definizione’ nelle scienze empiriche in generale, cfr. Hempel, La formazione dei concetti e delle teorie nella scienza empirica, trad. it. (1961), 5 ss.


   Sulla ‘definizione’ nelle scienze giuridiche in generale, cfr. Scarpelli, II problema della definizione e il concetto di diritto (1945), 35 ss.; Kantorowicz, The Definition of Law (1958), trad. it.: La definizione del diritto (1962), 37 ss. il quale nega validità e fondamento alla metodologia della definizione fondata sull’analisi verbale e sostiene il metodo del pragmatismo concettuale. Sulla nozione della definizione come equazione semantica e sui rapporti fra linguistica moderna e dialettica greco-romana, cfr. Carcaterra, Le definizioni dei giuristi romani (1966), 103 ss.


� Sulla defìnitio per genus et speciem, ritenuta come la definizione per antonomasia, cfr. Cic., Part. orat. 12.41. Sull’influsso del pensiero aristotelico, cfr. Riposati, Studi sui ‘topica’ di Cicerone(1947), 56 ss.; Villey, Logique d’Aristote et droit romain, in RH 29 (1951), 309 ss.; Viano, La logica di Aristotele (1955), 189 ss.; Villey, Histoire de la logique juridique, in Annales de la Faculté de droit de Toulouse, XV (1957), 72 s. Secondo il Behrends, Begriff und Definition in den Quellen, in ZSS 74 (1957), 353, neppure la definizione per genere e specie avrebbe valore di vera e propria definizione. Contra, Carcaterra, op. cit., 113 ss. 


� L’oscillazione, riscontrabile nelle concezioni retoriche, fra defìnitio rei e definitio nominis è stata sottolineata da B. Albanese, Definitio periculosa, in Studi Scaduto, 18 n. 29 (estr.). La risoluzione del quid sit in una explicatio de1 significato della res emerge, in particolare da Cic. Top. 5.26: Definitio est oratio quae id quod definitur explicat quid sit; De orat. 1.42.189. Tale circostanza ha indotto il Behrends, op. cit., 352 ss., a qualificare la logica romana (e la logica classica in generale), come “ontologistische Logik” e a negare ai Romani la conoscenza del  “Begriffsbergriff”, (concetto di concetto), ritenuto dall’A. come 1’unico strumento di astrazione. Quest’ultima deduzione ha, in effetti, basi essenzialmente metafisiche, piuttosto che scientifiche. E’, peraltro, significativo il fatto che la filosofia moderna abbia svuotato di significato la stessa definizione reale, riallacciandosi, in tal modo, al pensiero classico. Cfr. Scarpelli, Il problema della definizione, cit., 56 ss.                                               


�L’idea che le entità linguistiche costituiscano l’associazione di significato e di significante è diffusa anche nella moderna linguistica. Cfr. per tutti, De Saussure, Corso di linguistica generale, trad. it. (1968), 83. Occorre, però, sottolineare che il De Saussure nonostante concepisca le entità linguistiche come oggetti reali e non già come astrazioni (op. cit., 125) identifica il significato con il concetto ed il significante con l’immagine acustica (p. 85).


 


   � Così, ad es., secondo Cicerone la res publica non avrebbe mai avuto solide basi finché i patrizi monopolizzarono il potere: De rep. 1.32.49: cum patres rerum potirentur, numquam constitisse civitatis statum. Ma invero, simili considerazioni si potrebbero ripetere per diversi periodi della res publica.


   � Sul punto v. da ultimo M. Miceli, ‘Governo misto’, quartum genus rei publicae e separazione dei poteri, in 50 Anni Corte Costituzionale. Vol. Tradizione romanistica e Costituzione, diretto da L. Labruna, a cura di M. Baccari e C. Cascione, I, (Napoli 2006), 659 ss.


� Cfr. Gell., N. A. 18.7.5. Vedi De Francisci, Arcana Imperii, III, 1, 100.


� Cic., De rep. 6.13.13: ... concilia coetusque hominum iure sociati, quae civitates appellantur; 1, 32, 49: ...quid est enim civitas nisi iuris societas? Come ha osservato esattamente B. Albanese, Le persone nel diritto privato romano (1979), 171 ss. civitas, populus, res publica sono termini che sottendono una concezione della struttura politica “a base prevalentemente personale” e non “a prevalente base territoriale”.


� Cfr. Liv., 26.16.9: ... urbem Capuam... corpus nullum civitatis nec senatum nec plebis concilium nec magistratus esse; 1, 8, 1: (Romulus) rebus divinis rite perpetratis vocataque ad concilium multitudine, quae coalescere in populi unius corpus nulla re praeterquam legibus poterat, iura dedit. Le due testimonianze, coordinate assieme, stanno a dimostrare che per Livio la comunità politica è organizzazione giuridica di una determinata multitudo di individui. 


� Cfr. Cic., Top. 5.26. Per i motivi esposti nel testo riteniamo di non potere condividere l’opinione del Coli, v. ‘Civitas’ in NNDI, III (1959), 337 ss. secondo il quale a Roma, diversamente che in Grecia, si sarebbe pervenuti di buon’ora “a configurare l’ente come persona distinta dalle persone dei componenti, capace di diritti (persona civitatis)”.


� Il Coli, v. ‘Civitas’, cit., 338, movendo dalla sua nota concezione del populus Romanus come ente giuridico, vede nella locuzione ‘populus iubet’ una riprova della volontà astratta dall’ente.


Contro tale interpretazione possono essere addotte, fra l’altro, esplicite testimonianze di giuristi classici, i quali considerano ancora la voluntas populi Romani alla stregua della volontà collettiva del gruppo: D. 1.3.32.1 (Iul. 84 dig.):  Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur... nam quid interest sufragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis?; D. 1.14.3 (Ulp. 38 ad Sab.): cum etiam potuit populus Romanus servo decernere hanc potestatem, sed et si scisset servum esse, liberum effecisset. Il populus Romanus, in quest’ultimo testo, viene addirittura considerato come una “persona collettiva”, che in quanto tale, può decernere, scire, fare. Sul carattere collettivo della voluntas populi, vedi ora Orestano, Il “problema delle persone giuridiche” in dir. rom. (1968), 215.


� Su problemi connessi ai fenomeni d’imputazione pubblicistica, vedi Orestano, II problema delle fondazioni in diritto romano (1957), 47 ss.; vedi ora II “problema delle persone giuridiche”, cit., 277 ss.


� Tale processo è stato colto, con penetrante intuito, da Tacito, Hist. 1.30.6: si res publica et senatus et populus vacua nomina sunt, vestra, commilitones, interest ne imperatorem pessimi faciant; 1.55.4: ac ne reverentiam imperii exuere viderentur, senatus populique Romani oblitterata iam nomina sacramento advocabant (legiones); 1.57.3: et superior exercitus, speciosis senatus populique Romani nominibus relictis, tertium nonas Ianuarias Vitellio accessit. Cfr. Parsi, Désignation et investiture de l’empereur romain (1963), 148 ss.; Pareti, Storia di Roma, IV (1955), 889


   � Le parole quaedam publicae, mancanti nel Digesto, vengono integrate in base a Inst. 2.1 pr. Su tale integrazione cfr. Branca, Le cose extra patrimonium humani iuris (1946), 205


� Intorno al testo di Marciano, gravido di importanti problemi (rerum divisio, regime delle acque pubbliche, res publicae, res communes, universitates, civitates, etc.), si è formata una ricca letteratura. Vedi, in particolare, Vassalli, Sul rapporto fra le res publicae e le res fiscales in diritto romano, in Studi Senesi, 25 (1908), ora in Studi giuridici, II (I960), 4; Premesse storiche alla interpretazione della nuova legge sulle acque pubbliche (1917), ora in Scritti, cit., 20, 32; Albertario, Corpus et  universitas nella designazione della persona giuridica, in Studi di dir. rom., I (1933), 103 ss, 113 n. 1; Ellachevitch, La personnalité juridique en droit privé romain (1942), passim; Branca, op. cit., 202 ss.; Scherillo, Lezioni di diritto romano - Le cose (1945), 32 ss., 84 ss.; Orestano, II problema delle fondazioni, cit., 78, p. 147; Il “problema delle persone giuridiche”, cit., 312 ss.; da ultimo, M. G. Zoz, Riflessioni in tema di res publicae (Torino 1999), 34 ss. 


� L’Albertario, op. cit., 103, n. 1 ritiene, invece, che universitas abbia, nel testo in esame il senso concreto di universi cives. Così pure Branca, op. cit., 207; contra Orestano, nei luoghi citati nella nota precedente. 


� La nostra ricostruzione è, quindi, opposta a quella del Branca, op. cit., 205 e 207, il quale, muovendo dal presupposto dell’universitas come collettività, sostiene che i bizantini, sopprimendo le parole quaedam publicae, abbiano ricondotto le civitates sotto il concetto astratto di persona giuridica, che, invece, sarebbe stato applicato da Marciano soltanto al populus Romanus.


� Cfr. Aur. Victor, De Caes.  24.9: Romanum statum quasi abrupto praecipitavere; Amm. Marc., Rer. gest. 20.8. 11; Oros., Hist. 2.5.9.


� II richiamo è evidente in Aurel. Vict., cit., supra, nt. 45, dove Romanum statum ha, quasi, il senso di res Romana, e in Oros., cit. (nt. 45), dove i lumina romani status richiamano i lumina rei publicae di Cic. Philipp. 2.15.37.


� Cfr. Iust. Inst. imp. maiest. 7: nostram rem publicam in partibus eius vobis credendis gubernare. Sul punto vedi ora R. Orestano, II “problema delle persone giuridiche”, cit., 265 ss., il quale osserva che “l’ordinamento, è, nella concezione giustinianea, l’imperatore medesimo, in quanto per essa l’uno si risolve e si identifica compiutamente nell’altro”.


   � Sul brano di Agennio Urbico v. F. Grelle, “Adsignatio” e “publica persona” nella terminologia dei Gromatici, in Synteleia Arangio-Ruiz, II, 1964, 1136 ss.


� Sulla formazione storica del costituzionalismo moderno, cfr. Mc Ilwain, Costituzionalismo antico e moderno (1956), 11 ss.; Ghisalberti, voce Costituzione (Premessa storica), in NNDI, XI (1962), 136 ss.; Mortati, voce Costituzione (Dottrine generali), ibidem, 143; S. Bartole, voce Costituzione (Dottrine generali e Diritto costituzionale), in Digesto IV. Discipline pubblicistiche, IV (Torino 1989), pp. 289 ss


� I presupposti normativistici del concetto di costituzione in senso politico-giuridico, traspaiono evidentissimi dalle stesse impostazioni metodologiche della moderna dottrina. A titolo di esempio ricordiamo Esposito, La validità delle leggi (1934), 338, secondo il quale la costituzione sarebbe il punto d’incidenza fra fatto e diritto; Cereti, Corso di diritto costituzionale italiano (1958), pp. 14, secondo il quale la costituzione sarebbe il punto d’incontro fra il mondo politico ed il mondo giuridico; Santi  Romano, voce Equità (dir. priv.), in Enciclopedia del diritto, XV (1966), 89, che definisce la costituzione come “ordinamento di una pluralità di ordinamenti”. Tracce normativistiche si rinvengono persino in Mortati, voce Costituzione, cit., pp. 178 ss., il quale, pur definendo la costituzione in senso materiale in funzione del concreto assetto delle forze sociali, finisce poi per identificare la giuridicità con la normatività.


� L’indirizzo risale al Lange, Röm. Alterthümer, I (1871), 568, il quale identifica la legge fondamentale della res publica con la lex curiata ab L. Bruto repetita (Tac.,  Ann. 11.22), e al Mommsen, Droit public, VII, 286, il quale, però, parla di norme costituzionali in senso generico; contra Mispoulet, Études d’institutions romaines (1887), 51 ss.; Willems, Le Sénat de la république romaine, II (1883), 60. Seguono, fra gli altri, l’indirizzo dominante; Betti, La restaurazione sullana e il suo esito, 130 ss.; Nocera,  Aspetti teorici della costituzione romana (1915), 122 ss.; Il potere dei comizi ed i suoi limiti (1940), 137 ss.; De Francisci, Arcana imperii. III, 1, 109 ss.; De Martino, Storia della costituzione romana. I2 (1972), 461.


� II significato generico di constitutio  è quello di “struttura fondamentale”. In tale ampio significato, constitutio è frequente in campo biologico (Cic., De off. 3.33.117; Sen., Ep. 121) ed in campo retorico (Cic., De inv. 1.8.10; Isid., Etym. 2.5.3-4, in tema di constitutio generalis e translativa). In campo politico-giuridico indica la struttura costituzionale della comunità organizzata: Cic., De rep. 1.45.69: haec constitutio primum habet aequabilitatem quandam magnam; 2.21.37: nunc fìt illud Catonis certius, nec temporis unius nec hominis esse, constitutionem rei publicae. In età classica ‘constitutio’ e ‘constituere’ ricorrono anche in relazione all’attività normativa dei pubblici poteri: populus, senatus, princeps (Gai., Inst. 1.2-5). Generalizzando questo ultimo significato normativo o, meglio, legislativo del termine constitutio, il McIlwain, Costituzionalismo antico e moderno, cit., 53 ss., ha ritenuto di potere ravvisare nel costituzionalismo romano la base storica del costituzionalismo moderno. Va, per contro, precisato, che tale significato normativo è ben lungi dal costituire la premessa del costituzionalismo moderno, inteso come complesso di principi regolanti l’assetto organizzativo dello Stato.


 � Contra, v. Nocera, II potere dei comizi (1940), 82.


� Santi  Romano,  Principi  di  dir.  costituzionale  generale  (1947),  143.


� L’espressione  è di  C. Mortati, voce Costituzione (dottrine generali), in Enc. del dir., 182.





� L’espressione iuris publici prudentia (adoperata da Cic., De orat.  1.60.256) è locuzione tecnica e, come tale, ricorre nelle fonti per contrassegnare una branca della iuris prudentia: Cic., Pro Mil. 26.70: Gn. Pompeium iuris publici, moris maiorum, rei denique publicae peritissimum; Brut. 77.267: Appius Claudius... publici iuris antiquitatisque nostrae bene peritus fuit; 77.269: Postumius... bene iuris publici leges atque instituta cognoverit; 21.81: Numerius Fabius Pictor et iuris et litterarum et antiquitatis bene peritus; De orat. 1.256: prudentium iuris publici; Liv. 41.18.16: periti religionum iurisque publici... suffèctum consulem negabant recte comitia  habere  posse;  Plin., Epist.1.22.2:   Quam  peritus  ille  et privati  iuris  et publici (con riferimento ad Aristone); 8.14.1: Cum sis peritissimus et privati iuris et publici (Aristone); Gell., N. A. 10.20.2: publici privatique iuris peritissimus (Capitone); D. 1.2.2.46 (Pomp., l. s.  ench.):  Tubero,   doctissimus quidem  habitus  est  iuris publici et privati et complures utriusque operis libros reliquit.                                                                       


�  La peritia iuris publici abbraccia, in senso proprio, il ius che concerne, in base allo schema ulpianeo [§ 3], i sacra, i sacerdotes, i magistratus: nucleo fondamentale del ius civitatis, cioè del ius che attiene alla  discriptio civitatis (al sistema degli organi politici della civitas). Sotto questo profilo, Cicerone contrappone l’elevato compito del peritus iuris civitatis al più modesto rilievo che, ai suoi tempi, aveva l’esperto iuris civilis (De leg. 1.4.14): Quid enim est tantum quantum ius civitatis? Quid autem tam exiguum quam est munus hoc eorum qui consuluntur? (Quamquam est populo necessarium). Nec vero eos qui ei muneri praefuerunt universi iuris fuisse expertis existimo, sed hoc civile quod vocant eatenus exercuerunt, quoad populo praestare voluerunt: id autem in cognitione tenue est, in usu necessarium! [Cosa v’è poi di tanto importante quanto il diritto del nostro ordinamento cittadino? Che cosa v’è, invece, di così umile come il còmpito di quanti esercitano la consulenza giuridica? (benché sia indispensabile al popolo). In verità io non ritengo che coloro i quali si sono dedicati a codesta funzione siano stati inesperti sul diritto globalmente inteso; ma essi si sono occupati di questo che chiamano diritto civile nei ristretti limiti dell’assistenza al popolo; cosa modesta nella scienza, ma necessaria per la pratica].


� Con riferimento all’ente collettivo rilevano, in particolare, i seguenti brani: Cic., de off. 1.34.124: Est igitur proprium munus magistratus intellegere se gerere personam civitatis debereque eius dignitatem et decus sustinere, servare leges, iura describere, ea fidei suae commissa meminisse. [E’ dovere specifico del magistrato rendersi conto che egli impersona la stessa comunità politica, e deve perciò sostenerne la dignità ed il decoro; deve far rispettare le leggi, determinare i diritti di ciascuno, ricordarsi sempre che tutti questi compiti sono stati affidati alla sua lealtà]; de off. 1.25.85: Ut enim tutela, sic procuratio rei publicae ad eorum utilitatem, qui commissi sunt, non ad eorum, quibus commissa est, gerenda est. [La cura degli interessi pubblici, al pari della tuela privata, deve essere gerita a vantaggio di coloro che sono stati affidati alla cura dei gestori e non già a vantaggio dei gestori ai quali la cura è stata attribuita]; v. pure Cassiod., Var. 8.7.1: ad continuandam gubernationem (regni), quam gesserat.


   Con riferimento a singoli organi-uffici: magistratum (in senso lato): Lex lat. Tab. Bant. 3.19; Cic., Phil. 5.19.52 ; in Verr. II.1.13.34; Lex Iul. munic. (Tab. Heracl.) 90; consulatum: Liv.3.11.7; Cic., De leg. agr. 1.8.25 ; dictaturam : Liv. 3.11.7 ; 7.40.9 ; Cic., De off. 3.31.112 ; censuram : Cic., Ad fam. 3.10.3 ; Brut. 43.161 ; Liv. 4.24.9 ; aedilitatem : Paul. Fest., De v. s. 13; comitia: Cic., De leg. 3.19.45 ; honores et munera : Call. D. 50.4.14.3 ; praefecturam annonae et vigilum : Hermog. D. 27.1.4.1.


   Con riferimento a territori ed uffici extraitalici : provinciam: Pomp. D.1.2.2.11; officium: Marc. D. 23.2.57.


� Cfr., in proposito, Thesaurus linguae latinae, sub voce ‘gero’.


   � Secondo Cicerone, De re publ. 2.29.51, gubernator civitatis è qui consilio et opera civitatem tueri potest [colui con la cui saggezza ed impegno può essere tutelata la città-stato].


   � E’ assai rilevante che nell’opera di Cicerone ricorra con frequenza il binomio gubernatio navis - gubernatio rei publicae; v., in particolare, De re publ. 1.6.11; 1.34.51; 1.40.62-63; De off. 1.25.87; Ad fam. 1.9.21. Sul punto C. M. Moschetti, Gubernare navem, Gubernare rem publicam: Contributo alla storia del diritto marittimo e del diritto pubblico romano (Milano 1966), 13 ss. (per la gubernatio navis), 103 ss. (per la gubernatio rei publicae).


   � Secondo Cicerone, De off. 1.25.85, la procuratio rei publicae esige che l’azione di governo di coloro che si apprestano a gerere rem publicam sia improntata a due fondamentali obiettivi: a) perseguire e soddisfare il bene dei cittadini; b) curare l’intero corpo politico, senza trascurarne alcuna parte: ‘unum, ut utilitatem civium sic tueantur, ut, quaecumque agunt, ad eam referant obliti commodorum suorum, alterum, ut totum corpus rei publicae curent, ne, dum partem aliquam tuentur, reliquas deserant’.


   � D.50.16.57 (Paul. 59 ad ed.): Cui praecipue cura rerum incumbuit et qui magis ceteris diligentiam et sollecitudinem rebus quibus praesunt debent, hi ‘magistri’ appellantur. Quin etiam ipsi magistratus per derivationem a magistris cognominantur.[Sono chiamati “maestri” coloro ai quali incombe una particolare cura dei compiti ai quali sono preposti e che devono (in quanto tali)  profondere, più degli altri, diligenza e sollecitudine nell’espletamento degli stessi. Non a caso, gli stessi magistrati sono così denominati per derivazione da “maestri”]. 


   � Fest., De v. s., sub voce ‘magisterari’ (L. 139): magistri . . . dicuntur, quia omnes hi magis quam ceteris possunt; unde et magistratus, quia per imperia potentiores sunt quam privati.


   � Cfr. Ernout – Meillet, Dictionnaire ètymologique de la langue latine, II (Paris 1960), sub voce ‘administratio’ ; Forcellini, Lexicon totius latinitatis, sub voce ‘administer’ ; Vocabularium iurisprudentiae romanae, sub voce ‘administro’ (ad manum esse, curam gerere).


   � Così Santi Romano, Prime pagine di un manuale di diritto amministrativo, in Scritti minori, II (Milano 1950), 361, secondo il quale “l’amministrazione – parola che si ricollega a quelle latine minister e minus – è attività di grado inferiore”. 


   � In tal senso G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, I, Princìpi generali (Milano 1958), 12 ss. e nt. 17, il quale sottolinea che l’amministrazione, a differenza della legislazione e della giurisdizione  - che si esauriscono in atti puramente psichici di volontà e di giudizio -, “aggiunge all’elemento psichico della volontà quello materiale dell’attività pratica, dell’attività operativa di effetti nella realtà esterna” (p. 14); G. Landi e G. Potenza, Manuale di diritto amministrativo (Milano 1960), 8, che definiscono l’attività amministrativa come “sfera d’azione del potere esecutivo, di grado subordinato rispetto all’attività di governo”; v. pure M. S. Giannini, Corso di diritto amministrativo (Milano 1965), 3. Sottolinea, invece, il continuo scambio fra l’attività dell’organo (di governo), che formula l’indirizzo, e quella dell’organo (amministrativo), che è chiamato ad attuarlo, F. Severo Severi, voce Amministrazione dello Stato, in Digesto IV. Discipline pubblicistiche, I (Torino 1987), 228 ss. 


   � Così C. M. Moschetti, Gubernare navem, Gubernare rem publicam, cit., 131 nt. 78.


   � C. M. Moschetti, Gubernare navem, Gubernare rem publicam, l. c. supra, nt. 11.


   � C. M. Moschetti, Gubernare nave, Gubernare rem publicam, cit., 130 nt. 78.


 � Sul punto G. Landi e G. Potenza, Corso, cit., 8.


� Per quanto attiene all’esperienza moderna, l’amministrazione, quantitativamente e qualitativamente assai rilevante negli ordinamenti contemporanei, era relativamente e quantitativamente circoscritta negli Stati liberali. V., in proposito, G. Landi e G. Potenza, Corso, cit., 8.


� Un piano generale dell’opera è delineato in F. Schulz, History of Roman Legal Science , Oxford, 1953, trad it. G. Nocera, Storia della giurisprudenza romana (Firenze 1968), 439 ss.


� Sul punto M. Sargenti, Le strutture amministrative del Basso Impero da Diocleziono a Costantino, in Atti  Convegno internazionale dell’Accademia Romanistica Costantiniana, Perugia 1976, ripubblicato in M. Sargenti, Studi sul diritto del tardo impero (Padova 1986), 111 ss.


� Cfr. Santi Romano, L’ordinamento giuridico, II ed., Firenze, 1947, pp. 112 ss.


� Così, in particolare, S. Tondo, Profilo di storia costituzionale, cit., 44 ss.


� Così Homo, Les institutions politiques romaines2 (1950), 8 ss.; R. Bloch, Les origines de Rome (1958), 58 ss., e, in parte, Arangio Ruiz, Storia del dir. rom.7 (1957), 17.


� Orestano, I  fatti di normazione nell’esperienza romana arcaica (Torino 1967), 38.


� P. De Francisci, Primordia civitatis (1959), 107 ss.; Bianchi Bandinelli, L’arte romana nel centro del potere, 1969; altra lett. in Orestano, op. cit., 39 nt. 3; 46 nt. 2; Coarelli, Roma, (1985), 126 ss.; Il foro romano. Periodo arcaico (1983), 188 ss.


� A. Grandazzi, La fondazione di Roma. Riflessione sulla storia, Roma-Bari, 1993.


� G. B.Vico, Principi di Scienza Nuova, I, 1744, cap. 103: Lo stabilimento dei principii, pp. 107 e s.


� E. Peruzzi, I Micenei sul Palatino, La Parola del Passato, 158-159, XXIX, 1974, “Roma Antica”, pp. 309-349; praecipue p. 316.


� E. Peruzzi, I Micenei sul Palatino, cit.; Id., Origini di Roma, II, Le lettere, Bologna, 1973.


� Virgilio, Eneide VIII, 544 ss.


� “A Roma, le più antiche testimonianze archeologiche nell’area della città antica risalgono ad un momento evoluto della Media Età del Bronzo, attorno al XIV sec. a.C. e attestano l’esistenza di uno stanziamento sul Campidoglio. A partire da questo momento, si registrano senza soluzione di continuità, tracce di vita, che ben presto si estenderanno, dapprima alla Valle del Foro e al Palatino, in seguito all’Esquilino ed al Quirinale, e che si innestano quasi insensibilmente nel processo di formazione di un vero e proprio centro urbano” (R. Peroni, Comunità e insediamento in Italia fra Età del bronzo e prima Età del ferro,  Storia di Roma, 1, Torino, 1988, pp. 7 ss.). La letteratura sul punto è assai vasta. Cfr. per tutti A. Carandini, La nascita di Roma, cit. 


� C. E. Östenberg, Luni sul Mignone, Lund, 1967, p. 144; F. Biancofiore, O. Toti, Monte Rovello, Roma, 1973, pp. 9 e s.


� F. Coarelli, I santuari, il fiume, gli empori, Storia di Roma, I, Torino, 1988, pp. 127 ss.


� E. Peruzzi, Civiltà greca nel Lazio preromano, Firenze, 1998.


� Servio, In Aen. VIII, 51; Plinio, Nat. Hist. VII, 48, 154-155.


� E. Peruzzi, I Micenei, cit., p. 312  e le fonti ivi cit.


� J. Poucet, Le Rois de Rome. Tradition et Histoire, I, Bruxelles.


� A. Carandini da tempo sostiene in numerose opere (La nascita di Roma, cit.; Archeologia del mito. Emozione e ragione fra primitivi e moderni; Remo e Romolo, Dai rioni dei Quiriti alla città dei Romani, Torino, 2006; A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma. Dalla nascita dei gemelli alla fondazione della città, I, Fondazione Lorenzo Valla, 2006), la possibilità per la moderna ricerca di utilizzare la tradizione romana delle origini per retrodatare l’inizio della Storia. Occorre infatti distinguere i miti, dalle leggende e dalle favole. “La leggenda è simile a un mito. La sola differenza è che tratta ricordi ‘storici’ e li rielabora per renderli più significativi e per fondare una realtà di questo mondo” [A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma, cit., p. XIII.]. Il mito, invece, “si pone come perfetto e immutabile; constata ma non spiega; ma possiamo tentare di penetrarlo”. La favola invece “è un invenzione, una finzione, una menzogna. Il mito e la leggenda sono al contrario narrazioni sacrali nelle quali la comunità crede e si identifica” e mirano ad identificare origini e cause dei fenomeni del mondo. Per tale ragione, ammettendo in contrasto con G. Wissowa (Religio und Kultus der Römer, München, 19122),  l’esistenza di miti romani, ritiene di poter impiegare, avvalendosi dei dati “esterni” offerti dalla moderna ricerca archeologica, miti e leggende per poter ricostruire la più antica storia romana.     


� A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma, cit., p. LXXII.


� Teogonia, 1011-1016. A. Carandini, Remo e Romolo, Dai rioni dei Quiriti alla città dei Romani, Torino, 2006, pp. 67 e s.; 


� A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma, cit., p. LXXV.


� A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma, cit., p. LXXVI.


� A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma, cit., p. LXXVII. “Il nome proprio personale Romulus viene ancora considerato spesso come un etnico, equivalente a Romanus, per cui dovrebbe significare “il romano” e sarebbe formazione (invenzione) a posteriori….Questa possibilità è sicuramente da escludere…Sappiamo come si dice in etrusco “romano”: si tratta di Rumaθe (Rumate)…derivato da Ruma” (C. de Simone, I nomi di Romolo e Remo come etruschi, La leggenda di Roma, cit., p. 466).


� C. de Simone, op. cit., p. 455-468. 


� G. K. Galinsky, Eneas, Sicily and Rome, Princeton, 1969. 


�  M. Torelli, Lavinio e Roma, Roma, 1984.


� M. Sordi, Il mito troiano e l’eredità etrusca di Roma, Milano, 1989, pp. 17 ss.


� A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma, cit., p. LXII.


� A. Carandini, Remo e Romolo, Dai rioni dei Quiriti alla città dei Romani, Torino, 2006, pp. 42 e s.


� A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma, cit., p. LXI.


� M. Sordi, op. cit., p. 27, che indica anche un cippo terriero etrusco del I sec a .C. rinvenuto in Nord Africa con l’iscrizione “Tul Dardanium”, confine dardanio.  


� A. Carandini (a cura di), La leggenda di Roma, cit., p. LVI.


� Dante, De Monarchia II, 3, 17. 


� M. Sordi, op. cit., p. 25.   


� Così M. Sordi, op. cit., pp. 17-29.     


� G. F. W. Hegel, Lezioni sulla Filosofia della Storia, III, Firenze, 1963  (trad. G. Calogero, C. Fatta), p. 193, cit. da E. Peruzzi,  Civiltà greca nel Lazio preromano, cit., p. 177.


� A. Carandini, Remo e Romolo, cit., pp. 171 ss.


� A. Carandini, Remo e Romolo, cit., pp. 98 ss.


� L’ipotesi è di Peruzzi, ma diversamente in A. Carandini, Remo e Romolo, cit., pp. 42 ss.; Id., La leggenda di Roma, cit., p. LX. nt. 1.


� C. Ampolo, La nascita della città ,  Storia di Roma, 1, Torino, 1988, p. 157; diversamente P. Carafa, Il Comizio di Roma dalle origini all’età di Augusto, BCAR, 5, 1998, Roma, pp. 101 ss.; A. Carandini, Remo e Romolo, cit.,  p. 61.  


� R. Peroni,  Comunità e insediamento, cit., pp. 27 ss.


� R. Peroni, Comunità e insediamento, cit., pp. 7 ss.   


� Cfr. supra §§. 16 e 17. 


� Sulle paterae pertusae cfr. E. Peruzzi, Civiltà greca nel Lazio preromano, cit., pp. 41-49.


� A. Carandini, Remo e Romolo, cit.


� D. 7, 4, 21, 3 (Modestino):


 


Si ususfructus civitati legetur et aratrum in ea inducatur, civitas esse desinit, ut passa est Carthago, ideoque quasi morte desinit habere usum fructum.  





� Cfr. supra §. 17.


� Ennio, Ann. I, 84: …Interea sol albus recessit in infera noctis. Cfr. infra §. 37 nt. 645.


� Livio I, 8, 1: Rebus divinis rite perpetratis vocataque ad concilium multitudine, quae coalescere in populi unius corpus nulla re praeterquam legibus poterat, iura dedit. 


� A. Carandini, La nascita di Roma, cit. , p. 111, infatti nota che i duecentoquarantatre o quarantaquattro anni del regno non sono divisibili esattamente per i sette re, che avrebbero regnato per  trentacinque anni ciascuno (35x7 = 245, “un numero non attestato nella tradizione”). V’è chi ha proposto (T. J. Cornell, The Beginnings of Rome, London-New York, 1995), sembrando pochi sette re per duecentoquarantaquattro anni, di ridurre gli anni invece di aumentare i re, ma v’è pure chi ha notato (P. Leopold) che “se la rivoluzione francese fosse scoppiata nel 1804”, e non nel 1789, “Luigi XVI avrebbe raggiunto l’età di cinquantanni e la Francia avrebbe avuto proprio sette re in duecentoquarantaquattro anni” [dal 1560: 1) Enrico II; 2) Enrico III; 3) Enrico IV; 4) Luigi XIII; 5) Luigi XIV; 6) Luigi XV; 7) Luigi XVI, morto prematuramente a soli quarantanove  anni nel 1793].


� La circostanza è stata ritenuta assurda da A. Magdelain, Pomoerium, REL, 1976, p. 54. 


� Così in A. Carandini, La nascita di Roma, cit., pp. 516 ss.


� Così supra §. 1.


� Cicerone, De Rep. 2, 20.


� Emblematica appare l’interpretazione “sociologica” proposta per l’episodio di Lucrezia da M.Th. Fögen, Storie di diritto romano, 2006, pp. 19 ss.  


� Darwin sosteneva che la selezione e la specializzazione avevano trasformato l’uomo e gli animali con una lenta evoluzione e che negli organismi restava sempre traccia di una situazione più antica.


� A. Guarino, Il “dossier” di Lucrezia, Labeo, 5, 1959, pp. 211-217: “Sino a prova contraria, l’episodio è vero perché, se fosse stato inventato, Lucrezia non si sarebbe comportata da donna, ma da eroina o da martire… A nessun patto gli storici romani avrebbero concordemente inventato o avallato un episodio siffatto, se esso non fosse realmente e innegabilmente accaduto”.


� Livio, Hist. VII, 3, 5: Lex vetusta est, priscis litteris verbisque scripta, ut qui praetor maximus sit idibus septembribus clavum pangat... [V’è una legge vetusta e scritta con antichi termini e caratteri, che colui il quale sia pretore massimo alle idi di settembre (il 14 settembre) pianti il chiodo (annale)].


� De Francisci, Sintesi storica del diritto romano, Roma, 1963, pp. 59 ss.


� Festo, De verborum significatione p. 198, l. 7: Optima lex. . . in magistro populi faciundo, qui vulgo dictator appellatur, quam plenissimum posset ius eius esse significabatur; Varrone, De lingua latina V, 82: …dictator, a quo is quoque magister populi appellatus…;  VI, 61:… hinc dictator magister populi, quod is a consule debet dici. 





� G. Valditara, Studi sul magister populi. Dagli ausiliari militari del rex ai primi magistrati repubblicani, Milano, 1989.


� G. Valditara, Studi sul magister populi, cit., p. 363.


� G. Valditara, op. cit., p. 364: “L’affermarsi della più generica terminologia di praetor era forse dovuto al fatto che il termine magister populi alludeva esclusivamente allo svolgimento di una funzione limitata, sin dalla creazione di detta carica, alla guida della fanteria oplitica (il populus). Ma soprattutto la nuova terminologia di (praetor) meglio e più appropriatamente designava i due magistrati dando loro una comune titolatura che consentisse di identificarli indipendentemente e ancor prima che assumessero lo specifico comando dei fanti o dei cavalieri. come si è osservato, infatti, è probabile che essi prima venissero creati e poi stabilissero chi doveva iniziare a detenere il comando supremo e con esso a svolgere funzioni di magister populi. D’altro canto, dopo l’introduzione del turno non era possibile indicare per l’anno di carica i due magistrati che si alternavano al comando dell’esercito con il termine di magister populi perché esso non rappresentava più adeguatamente, per l’intero anno, la loro posizione, dovendo rivestire entrambi, a mesi alterni, anche la carica di magister equitum”. 


� Da quella data, la dittatura sarà regolarmente utilizzata fino all’ultimo dittatore dell’anno 202  a.C., per essere ancora una volta recuperata da Silla nell’82/81, dopo un lungo intervallo. Cfr. sull’ultimo dittatore, posteriore certamente al 216 a.C., v. G. Nicosia, L’ultimo dittatore, BIDR, III ser. vol. XXXIX, 1997, pp.73-86.


� G. Nicosia, Sulle pretese figure di dictatores imminuto iure, Studi Nicosia, Catania, 1998, pp. 503-583.


� C. Cosentini, Lezioni di esegesi delle fonti del diritto romano, Catania, 1978, pp. 96-101.


� V. Arangio Ruiz, Storia del diritto romano, Napoli, 1984, pp. 5 ss.


� V. Arangio Ruiz, op. cit., p. 5 nt. 2, con l’arguzia che lo caratterizzava, rilevava: “L’argomento non pare efficace all’amico prof. Plinio Fraccaro, il quale, in una cartolina a me diretta osserva: ‘Il più anziano consolare del collegio decemvirale sarebbe C. Iulius cons. 482, e quindi non è strano che, su sessanta posti di console scegliendone dieci, i prescelti non formassero coppie. E’ come se, giocando a tombolacon sessanta numeri, non si facesse neppure un ambo coi primi dieci estratti. Ma per asserire che dei decemviri non ricorrono mai due in un anno, il Beloch (p. 238) deve prendere per T. Genucius il consolato del 451 e per A. Claudio quello del 471, mentre questi fu collega di Genucio nel 451’. Osservazioni finissime, ma che non mi convincono appieno. Sperimentando dieci volte l’estrazione di dieci numeri su sessanta, ho ottenuto sei volte una coppia: la combinazione è dunque piuttosto rara, ma non singolare. Qui però va considerato che dei sessanta consoli degli ultimi trentanni almeno un terzo avrebbe dovuto esser morti, sopravvivendone putacaso, otto del primo, quattordici del secondo, diciotto del terzo decennio; e in secondo luogo che si trattava non di estrazione a sorte ma di scelta, onde la stranezza del fatto che nessuna fra le coppie degli ultimi anni riscotesse nella cittadinanza tale fiducia da far comprendere entrambi i consoli nel decemvirato. Il secondo argomento prova anche meno, perché s’intende che nell’ipotesi del Beloch il nome interpolato per il 451 sarebbe quello di A. Claudio. In ogni modo, un insegnamento si ricava dall’osservazione dell’insigne collega: ed è che ben raramente le nostre argomentazioni sulla storia primitiva possono raggiungere una probabilità vicina alla certezza”.    


� R. Orestano, I fatti di normazione nell’esperienza romana arcaica, Torino, 1967, p. 247.


� P. De Francisci, Primordia civitatis (1959) , 364 ss.


� P. Catalano, Contributi allo studio del diritto augurale (Torino 1960), 453.


� G. Lombardi, Dalla “fides” alla “bona fides”  (1961), 98.


� Liv. 2.32.9-11 : “Nel tempo in cui nell’uomo non regnava come ora una perfetta armonia tra tutte le parti, ma ogni membro aveva un suo particolare modo di pensare, un suo particolare modo di esprimersi, si sdegnarono le altre parti che tutto ciò che esse si procuravano con la loro attività, con la loro fatica, con la loro funzione andasse a vantaggio del ventre, mentre questo se ne stava tranquillo nel mezzo, e ad altro non pensava che a godersi i piaceri che gli venivano offerti; fecero dunque una congiura, e convennero che le mani non portassero più il cibo alla bocca, che la bocca rifiutasse quello che le veniva offerto, che i denti non masticassero quello che ricevevano. La conseguenza di questa ribellione fu che, mentre si proponevano di domare il ventre con la fame, non soltanto questo, ma insieme con esso anche le membra e tutto il corpo si ridussero a un estremo esaurimento. Risultò quindi evidente che anche il ventre non se ne stava in ozio, ma aveva una sua funzione, e che non era nutrito più di quanto non nutrisse restituendo a tutte le parti del corpo, equamente distribuito per le vene, questo sangue cui dobbiamo la vita e le forze e che si forma con la digestione del cibo”. Cfr. pure Cic., De off. 1.25.85.


� II processo di laicizzazione dell’utilitas publica traspare in modo eloquente dagli atti pubblici aventi rilievo politico-costituzionale. Si pensi, ad es., alla relatio ‘de summa re publica’, che veniva presentata dai consoli ad senatum (cfr. Cic., Cat., 1.2.4) ovvero al dispositivo del senatus consultum ultimum (Liv., 6.19.3), nei quali l’utilitas rei publicae si identifica con la salus omnium o con la salus patriae. Per quanto concerne in particolare il S. C. ult., è da osservare che il problema della rilevanza dell’utilitas costituisce un aspetto del più vasto problema della legittimità costituzionale del provvedimento senatorio, su cui non è possibile qui soffermarci. Qualche precisazione s’impone, tuttavia, in questa sede. In genere, la dottrina individua, sulla scia di Cicerone (De orat. 2.25.106), il fondamento del S. C. ult. nello stato di necessità. Così in particolare, E. Betti, La rivoluzione dei tribuni in Roma, in Labeo, 9 (1963), 69 ss.; SIBER, Analogie, Amtsrecht und Rückwirkung im Strafrechte des röm. Freistaates (1936), 11 ss.; MOSCHETTI, Gubernare navem, Gubernare rem publicam, cit., 142 ss.; contra, v. GUARINO, “Senatus consultum ultimum”, in Festgabe von Lubtow (1970), 281 ss. A noi sembra che il predetto problema possa essere risolto in modo esauriente nell’ordine di idee espresso nel testo, risalendo cioè alla rappresentazione  del sistema costituzionale repubblicano come orda ordinans. Posto, infatti, che lo status rei publicae è costituito da un sistema di azioni-poteri, caratterizzato sotto il profilo formale, dall’effettività rituale, e che il momento ordinante del “sistema” è costituito dalla convergenza dell’azione-potere verso l’utilitas communis rei publicae, che funge da elemento ordinante del sistema stesso, è facile comprendere come la legittimità costituzionale del S. C. ult. sia riconoscibile e predicabile solo nella misura in cui si realizzi, nelle diverse ipotesi, la convergenza delle forze costituzionali verso il provvedimento senatorio. In altri termini, intendiamo dire che il problema della legittimità va risolto caso per caso, tenuto conto dei comportamenti e delle valutazioni delle singole forze costituzionali. Si pensi, ad es., al S. C. ult. del 121 a.C., in forza del quale L. Opimio represse la sedizione di C. Gracco. Come è noto, il console, accusato dinanzi ai comizi di aver violato il plebiscito di C. Gracco che vietava di damnare sine provocatione, fu assolto dal popolo (Plut., C. Grac. 14.18.1; Cic., Part. orat., 30,106; Liv., Epit. 61). Secondo il SIBER, op. cit., 11 ss., il motivo dell’assoluzione andrebbe cercato nel fatto che la repressione avvenne in uno scontro armato e non in séguito ad un processo sommario. Contra, v. DE MARTINO, Storia, III, 2°, 318. Noi riteniamo, invece, che il motivo risieda nell’adesione dei comitia al provvedimento senatorio. In tal senso depone il seguente passo di Cicerone, De orat., 2.25.106: C. Garbo consul nihil de C. Gracchi nece negabat, sed id iure pro salute patriae factum esse dicebat (cfr. Part, orat., 30.106), dove ‘iure’ esprime la proiezione dell’azione-potere sul piano dell’utilitas, la quale funge da criterio di legittimazione solo se ed in quanto venga “approvata” dalla volontà pubblica.





   


� Cfr. praecipue A. V. DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution3, London 1959, pp. 417 ss.; G. TREVES, Convenzioni costituzionali, in Enc. dir., vol. X , 1962, pp. 524 ss.


� G. U. RESCIGNO, Le convenzioni costituzionali, Padova 1972, p. 10.


� G. BRANCA, Convenzioni costituzionali e antica repubblica romana, in AA.VV., Scritti in onore Massimo Severo Giannini, vol. I, Milano 1988, pp. 75 ss., ripubblicato in Diritto e storia. L’esperienza giuridica di Roma attraverso le riflessioni di antichisti e giusromanisti contemporanei. Antologia a cura di A. Corbino, Padova 1995, pp. 85 ss


� Alcuni Appunti di G. Branca sulle “convenzioni costituzionali” nell’antica Roma, a cura di L. GAROFALO, V. MANNINO e L. PEPPE, in BIDR, 30 (1988), pp. 689 ss .


� In conformità alla più ampia accezione del termine ‘exemplum’: v., in proposito, FORCELLINI, Lexicon totius latinitatis, sub voce ‘exemplum’, p. 347.


� Sul profilo formale e sostanziale (assiologico) del parametro di costituzionalità v., da ultimo, con specifico riguardo alla moderna dottrina costituzionalistica, S. PAJNO, L’integrazione comunitaria del parametro di costituzionalità, Torino 2001, pp. 17 ss.


� Sull’utilitas come fondamento e giustificazione di ‘nova exempla’, v. praecipue Liv., 4.4.1: “Nullane res nova institui debet? et quod nondum est factum…ea ne si utilia quidem sunt fieri oportet?”.


� Sul consensus v., in particolare, Cic., in Verr., II, 3.90.210, citato supra, nt. 8. V. pure Liv., 4.6.8: “contenti tribuni, contenta plebs fuit”; Liv., 27.8.10: “ Magnu adsensu patrum plebisque”.


� Depongono in tal senso, sotto il profilo positivo (legittimità rituale), locuzioni del tipo: “exempla sumere” (Cic., de imp. Gn. Pomp., 15.44); “exemplis tuemur” (Tac., Ann., 11.5.7); “dictator causam comitiorum. . . exemplis tutabatur” (Liv., 27.6.6); “ad maiorum exempla revocare” (Cic., pro Planc,. 5.12); “omnium fere exemplo” (Cic., Ad fam., 2.15.4); “potentissimorum duorum exemplo” (Cic., Ad fam., 2.15.4); sotto il profilo negativo (illegittimità rituale), espressioni quali: “exempla corrumpere” (Cic., pro rege Deit. 12.32); “contra exempla” (Cic., de imp. Gn. Pomp., 20.60); “quod umquam ante factum erat” (Liv., 22.8.5; Cic., de leg., 3.9.20).


� Liv., 4.7.5: “nec exemplo…fieret”; Cic., de imp. Gn. Pomp., 20.60: “Ne quid novi fiat contra exempla…maiorum”; Cic., in Verr., II, 3.50.102: “aliorum exemplo…fecisse”; Caes., de bello Gall., 1.8.3: “negat se…exemplo populi Romani posse iter ulli per provinciam dare”.


� Convenire: Liv., 27.6.9: “inter dictatorem ac tribunos convenit”; 28.9.4: “inter consules…convenit”; 6.15.4: “Mihi patribusque Romanis ita de ceteris rebus cum plebe conveniat”; 7.1.6: “Primo ut alternis annis ex plebe fierent (aediles) convenerat”; 3.31.8: “de legibus conveniret”; 5.17.5: “comitia interpellantibus tribunis plebis donec convenisset prius ut maior pars tribunorum militum ex plebe crearetur”; 30.40.12: “Patres igitur iurati -ita enim convenerat- censuerunt uti consules provincias inter se compararent”; 2.23.14: “non modo inter patres sed ne inter consules quidem ipsos satis conveniebat” (profilo negativo: mancato accordo).


� Comuniter edicere: Liv., 3.21.8: “Communiter inde edicunt (consules) ne quis L. Quinctium consulem faceret”. Placere: Liv., 3.32.6: “Placet creari decemviros sine provocatione”; Pomp., D. 1.2.2.4: “Placuit publica auctoritate decem constitui viros”. Concedere: Liv., 2.33.1: “concessum in condiciones ut plebi sui magistratus essent sacrosancti”; 3.32.7: “Postremo concessum patribus, modo ne lex Icilia de Aventino aliaque sacratae leges abrogarentur”; 6.42.11: “concessum ab nobilitate plebi de consule plebeio, a plebe nobilitati de praetore”; 27.6.11: “Concedentibus tribunis”; 7.42.2: “Quae si omnia concessa sunt plebi, apparet haud parvas vires defectionem habuisse”; 4.6.3: “ne ante finis contentionum fuit…quam victi tandem patres de connubio ferretur concessere”. Cfr. pure Cic., de rep., 2.32.56: “omnia summa cum auctoritate a principibus cedente populo tenebantur”. Sinere: Liv., 3.31.7: “legum latores…sinerent creari”; 4.6.8: “Per haec consilia eo deducta est res, ut tribunos militum consulari potestate promiscue ex patribus ac plebis creare sinerent”. De concordia agere: Liv., 2.33.1: “Agi deinde de concordia coeptum” (apologo di M. Agrippa); 3.33.8: “Et in unica concordia inter ipsos” (Decemviri); 7.21.4: “Patres.. concordiae causa observare legem Liciniam comitiis consularibus iussere”; 5.7.1: “concordiam ordinum maiorem…Veios fecit”; 6.42.12: “Ita ab diutina ira tandem in concordiam redactis ordinibus”. Magnus adsensus: Liv., 27.8.10: “magnu adsensu patrum plebisque”; 5.9.7: “cum omnium adsensu comprobata oratio esset”. Omnibus existimantibus: Liv., 27.8.10: “omnibus ita exist…magis sanctitate vitae quam sacerdotii iure eam rem flaminem obtinuisse”. Consensus omnium: Liv., 5.9.8: “Magistratus, victi consensu omnium, comitia tribunorum militum habuere”.


� Liv., 6.30.3; 8.22.9; 25.41.10; 30.40.12; 32.8.2; 40.17.8; 4.26.11.


� L’episodio, di discussa storicità, risale al 460 a.C. Sulla facoltà di non renuntiare v. Gell., N.A., 7.9.1; Vell., 2.92.4; Val. Max., 3.8.3; Liv., 8.15.9.


� Sul brano A. PETRUCCI, Il trionfo nella storia costituzionale romana dagli inizi della repubblica ad Augusto, Milano 1996, pp. 92 e 150 ss.


� Liv., 2.33.1; 3.32.6-7; 4.6.3-8; 5.7.1; 5.9.8; 6.15.4; 6.42.11-12; 27.8.10.


� In proposito P. CERAMI, Potere ed ordinamento, cit., pp. 129 ss.


� Sul punto A. DI PORTO, Il colpo di mano di Sutri e il plebiscitum de populo non sevocando (A proposito della lex Manlia de vicesima manumissionum), in AA.VV., Legge e società nella repubblica romana, vol. I, Napoli 1981, pp. 307 ss.


� Per l’auctoritas patrum v. infra, § 21.7. Per la provocatio ad populum mi limito qui a richiamare l’interessante osservazione di Livio, secondo cui ‘causam renovandae saepius haud aliam fuisse reor, quam quod plus paucorum opes quam libertas plebis poterat’ [il motivo per cui la si rinnovò più volte (legge sulla provocatio) non è può essere stato altro che questo: che l’influenza di pochi era più forte della libertà della plebe] (Liv. 10.9.4). Quanto al S.C. de Bacchanalibus, il valore “precettivo” del suo contenuto trova la sua ragion d’essere nel magnus terror e nel generale assenso che l’inchiesta e l’istruttoria sulle associazioni segrete, che si erano diffuse rapidamente dall’Etruria a Roma “velut contagione morbi” (Liv., 39.9.1), avevano suscitato nell’opinione pubblica al termine della dettagliata relazione svolta, in concione, dal console Postumio (Liv., 39.15-16). Assenso rafforzato, peraltro, dalla successiva lettura del testo del S.C. (Liv., 39.17.1) e poi consolidatosi con il plebiscito confermativo delle misure premiali disposte dal senato (Liv., 39.19.7). Sul testo epigrafico del S.C. vedi B. ALBANESE, Per l’interpretazione del S.C. de Bacchanalibus (186 a.C.), in AA.VV., Vincula iuris. Studi in onore di Mario Talamanca, vol. I, Napoli 2001, pp. 3 ss. Sui provvedimenti premiali P. CERAMI, ‘Accusatores populares’, ‘Delatores’, ‘Indices’. Tipologia dei “collaboratori di giustizia” nell’antica Roma, in AUPA, 45.1 (1999), pp. 166 ss.; e in INDEX, 26 (1998), pp. 130 ss.


� I profili pattizi della vicenda ricorrono pure nella versione alicarnassense, a conclusione del discorso di Menenio Agrippa [§ 20, nt. 85]: “I pegni che garantiranno questi patti e che vi daranno la sicurezza sono tutti quelli che le leggi e la tradizione stabiliscono per chi pone fine ad una inimicizia. Il senato conformerà con una votazione e convaliderà legalmente gli accordi che avremo steso per iscritto. Piuttosto si scrivano qui di vostro pugno le vostre richieste ed il senato le accetterà. Del fatto poi che le concessioni fatte ora siano definitive e che in seguito il senato non proporrà qualcosa di contrario, siamo garanti in primo luogo noi ambasciatori…., in secondo luogo tutti i senatori che saranno indicati per iscritto nel decreto” (Dion. Hal., 6.84.1-2).


� Verosimilmente, Gaio trattava dell’argomento nel suo Commentario Ad legem XII tabularum, esplicitamente citato da Lido in de mag., 1.86. Sul rapporto fra i due brani e sulla controversa questione delle “fonti” di Lido v. J. CAIMI, Burocrazia e diritto nel De magistratibus di Giovanni Lido, Milano 1984, pp. 160 ss. (con citazione ed analisi della lett.).


� Trad. it. G. Labruna, Mutatur forma civitatis, Catania 1994, p. 93.





� Nel processo formativo di tale ius occorre distinguere il momento iniziale (actus instituendi), coincidente con l’exemplum Numae Pompili (Varr., de l.l., 7.3.45), dalla successiva prassi.


� La frase liviana riecheggia il celebre verso di Ennio ‘moribus antiquis res stat Romana virisque’ (Ann., 500).


� V. Bachelet,  voce “Coordinamento”, in  Enciclopedia del diritto X (Milano 1962) 635.


� Sul dibattito e sulle incertezze dottrinali suscitate dall’art. 95  co.1 Cost. in ordine  al binomio “coordinamento – indirizzo politico-amministrativo” v. G. Pitruzzella, Il Presidente del Consiglio dei Ministri e l’organizzazione del governo (Padova 1986) 231 ss. ; E. Catalani, Contributo allo studio delle direttive interorganiche (Torino 1999), 104 ss, secondo cui se “si vuol individuare una differenza concettuale, sia pure labile e molto spesso difficile da distinguere in concreto, si può dire che il coordinamento talvolta presuppone anche una partecipazione diretta del destinatario dell’indirizzo, che possa quindi contribuire ad individuare gli aspetti ed i settori  che richiedono un coordinamento” (p. 107).


Sul concetto di “indirizzo politico” M. Dogliani, voce “Indirizzo politico”, in Digesto IV - Discipline pubblicistiche (Torino 1990) 244 ss.


� E. Staderini, L’ordinamento della Presidenza del Consiglio, in Aa. Vv., Costituzione e struttura del governo. Il problema della Presidenza del Consiglio. Ricerca del CNR diretta da E. Spagna Musso (Padova 1979) 177 ss.


� F. Piga, voce “Coordinamento (principio del )”, in Enciclopedia giuridica IX (Roma 1988) 1 ss. ; P. A. Capotosti, voce “Presidente del Consiglio”, in Enciclopedia del diritto XXXV (Milano 1968) 140, il quale sottolinea, con specifico riguardo al ruolo del Presidente del Consiglio, il rilievo di “norme non scritte, di natura consuetudinaria o convenzionale, le quali sembrano non solo disporre secundum Constitutionem, cioè come specificazione di precetti costituzionali, ma anche praeter Constitutionem, cioè come integrazione-sviluppo di principi costituzionali”. Il rilievo rimane tuttora valido, pur in seguito all’emanazione della l. n. 400 del 1988 (Disciplina dell’attività di governo e ordinamento della Presidenza del Consiglio) e del d. lgs. n. 303 del 1999. Sulla l. n. 400 del 1988 v. praecipue G: Pitruzzella, M. Villone, P. Ciarlo, L. Carlassare, Il Consiglio dei Ministri, in Commentario della Costituzione, art. 92-96 (Bologna 1994) 117 ss.; cfr. pure S. Bartole, voce “Governo italiano”, in Digesto IV- Discipline pubblicistiche VII (Torino 1991) 651 ss. Sulla stessa legge e sul d. lgs. n. 303 del  1999 (istitutivo del Dipartimento per gli affari giuridici e legislativi) v. E. Catalani, Contributo cit., 89 ss.


� V., in proposito, E. Staderini, L’ordinamento cit., 177.


� Vell. Pat. 2.45.3; Plut., Cic. 33.6-8 ; Cic., de dom. 28.75-76 ; ad Att. 4.1.5.


� L’accusa fu presentata da M. Tullio Albinovano (Cic., ad Q. F. 2.3.5; in Vat. 1.3), probabilmente d’intesa con P. Vatinio, uno dei testimoni a carico di P. Sestio. Quest’ultimo fu assolto, all’unanimità, il 14 maggio del 56 a.C. (Cic., ad Q.F. 2.4.1).


� L. Perelli, Il pensiero politico di Cicerone. Antologia degli scritti politici (Torino 1965) 165 ss., parla, sulla scia di un diffuso indirizzo, di “manifesto politico del partito conservatore”. Diversamente E. Lepore, Il princeps ciceroniano e gli ideali politici della tarda repubblica (Napoli 1954),144, secondo il quale la pro Sestio “non può essere semplicisticamente considerata un manifesto conservatore, il programma politico degli ottimati”.


� Non a caso, nell’ambito del collegio di difesa, che lo vedeva affiancato da Ortensio, Calvo e Crasso, Cicerone si era riservato il compito di puntualizzare i risvolti politici della vicenda giudiziaria.


� Così F. Castorina, L’orazione per Publio Sesto, in Aa. Vv., Marco Tullio Cicerone. Centro di studi ciceroniani VII (Milano 1973) 120. 


� Sul punto L. Perelli, Il  De re publica nel pensiero di Cicerone (Torino 1977) 44 ss:; von Lübtow, Ciceros Rede cit:, 184 ss.


� Cfr. von Lübtow, Ciceros Rede cit., 188 ss:; Ch. Wirszubski, Cicero’s cum dignitate otium: a Reconsideration, in Seager, The Crisis of the Roman Republic (Cambridge 1969) 183 ss.; Ch. Wirszubski, Noch  Einmal: Ciceros Cum dignitate otium, in Das Staatsdenken der Römer. Herausgegeben von R. Klein (Darmstadt 1966), 375 ss.; P. Boyancé, ”Cum dignitate otium”, Das Staatsdenken cit.348 ss.; G. Crifò, Osservazioni sulla ideologia politica di  Cicerone, in BIDR 46 (1959) 271ss.


� Ne è prova, fra l’altro (v. nota seguente), l’inclusione nell’elenco dei fundamenta otiosae dignitatis sia delle istituzioni religiose (religiones), sia degli auspici (auspicia), concepiti dagli optimates, in opposizione dialettica ai populares, come essenziali ed irrinunciabili strumenti di conservazione politica e sociale.


� Sotto questo profilo è assai significativo il discorso pronunciato da Cicerone, nel 63 a.C., prima in senato e poi dinanzi al popolo, in occasione della presentazione della rogatio agraria di Rullo. In quella occasione Cicerone, dopo aver dichiarato che sarebbe stato un “console popolare” (popularem me futurum esse consulem: de leg. agrar.2.3.6), anche per il fatto di essere stato eletto in modo plebiscitario da tutto il popolo, pur essendo “homo novus”, ebbe cura di chiarire il significato dell’aggettivo “popularis”. Cicerone precisò, in quella occasione,che nulla è tanto popolare quanto la libertà e la pace sociale, interna ed esterna (libertatem et otium: de leg. agrar. 2.4.9). Non potrebbero, invece – secondo Cicerone �, essere qualificate popolari le proposte demagogiche volte a promettere terre al popolo Romano, né, tanto meno, le promesse di elargizioni che potrebbero essere realizzate solo a costo di svuotare l’erario (de leg. agrar. 2.4.10).


� Cic., de re publ. 1.29.45:  Itaque quartum quoddam genus rei publicae maxime probandum esse sentio, quod ex his, quae prima dixi, moderatum et permixtum tribus; 1.45.69: praestabit id quod erit aequatum et temperatum ex tribus optimis  rerum publicarum modis;  de leg.3.12.28: possit ex temperamento iuris, cum potestas in populo, auctoritas in senatu sit, teneri ille moderatus et concors civitatis status.


� Cic., de re publ. 2.1.3: nostram rem publicam vobis et nascentem et crescentem et adultam et iam firmam atque robustam ostendero.


� Come avviene, per contro, nella cosiddetta “civitas popularis”, “in qua, in populo sunt omnia” (Cic., de re publ. 1.26.42).  


� Cicerone denota l’affidamento di poteri-funzioni ai singoli magistrati con la locuzione “mandare magistratum” (pro Planc. 6.15), da cui discende, in ultima analisi, l’odierna locuzione “mandato politico”, e l’affidamento di poteri-funzioni al senato con la locuzione “moderandi et regendi potestatem tradere” (de orat.1.52.226). Sull’espressione “mandare magistratum” v. P. Cerami, Favor populi e comparatio dignitatis in mandandis magistratis, in AUPA 41 (1991) 5 ss., e in Esercizio del potere e prassi della consultazione. Atti VIII Colloquio internazionale romanistico-canonistico 21 (1991) 191 ss.


� L’espressione “servire populo” è adoperata da Cicerone, sia pure con qualche “distinguo”, tanto in riferimento ai magistrati (pro Planc. 4.11), quanto in riferimento al senato (de orat. 1.52.226).


� Cic., de re publ.1.31.47: “Itaque nulla alia in civitate nisi in qua populi potestas  summa est, ullum domicilium libertas habet; qua quidem certe nihil potest esse dulcius, et quae, si aequa non est, ne libertas quidem est”.  Specificamente, l’aequa libertas comporta che tutti i cives, componenti delle assembleee popolari, abbiano la piena titolarità, attiva (ius suffragii) e/o  passiva (ius honorum), dei diritti politici. 


� Dico “a grandi linee” in considerazione della non trascurabile differenza che connota l’esperienza romana del potere rispetto a quella moderna: prevalentemente concreta e personale, la prima; astratta ed impersonale, la seconda. Sul punto P. Cerami, Potere ed ordinamento nell’esperienza costituzionale romana, III ed. (Torino 1996) 140 ss.


� Sul punto P. Cerami, Potere ed ordinamento cit., 39 s.


� Anche nell’àmbito del vigente ordinamento costituzionale italiano è possibile distinguere un indirizzo politico in senso ampio, correlato all’asse “Parlamento-Governo” (su cui E. Catalani, Contributo cit., 97; S. Bartole, voce “Governo italiano” cit., 647 s., con lett.), ed un indirizzo politico in senso stretto, ancorato alle attività di competenza del Governo “di modo che queste esprimano un orientamento unitario e non restino esposte alle interferenze indebite di altri organi e, quindi, dello stesso Parlamento”. Così S. Bartole, voce “Governo italiano” cit:, 637.


� La diversità dei ruoli del senatus e dei magistratus populi Romani, nell’assetto organizzativo della cosiddetta costituzione mista, è appositamente sottolineata da Cicerone in due distinti punti del De re publica : a) in de re publ. 1.45.69, dove distingue il quiddam praestans et regale della  magistratura suprema, l’aliud auctoritati principum impartitum ac tributum degli esponenti del ceto senatorio, e le quasdam res reservatas iudicio voluntatique multitudinis; b) in de re publ. 2.33.57, in cui precisa che la caratteristica fondamentale della costituzione mista è l’equilibrio fra diritti, doveri e funzioni (compensatio et iuris et officii et muneris) afferenti rispettivamente alla potestas magistratuale, all’auctoritas del consilium principum, alla libertas del populus.


� Sulla politica, intesa appunto come attività di formazione ed esecuzione delle decisioni pubbliche, M. Dogliani, voce “Indirizzo politico” cit, 252.


� Sul rilievo del concetto di indirizzo politico, al di fuori dei rapporti endogovernativi, e sulla correlata estensione, nelle odierne riflessioni, a gruppi politici e gruppi di fatto, v. M. Dogliani, voce “Indirizzo politico” cit., 253 s.


� E’ ovvio, però, che per quanto attiene all’esercizio del potere esecutivo connesso alla carica magistratuale (honor), il rapporto si inverte, come ebbe a precisare in senato, nel 210 a.C., il console M. Valerio Levino : “magistratus senatui et senatum populo, sicut honore praestet, ita ad omnia quae dura atque aspera essent subeunda ducem debere esse” (Liv. 26.36.2). Sotto questo profilo, la posizione di preminenza attribuita al senato nei confronti dei magistrati può essere accostata alla posizione di preminenza attribuita dall’art. 95 co.1 Cost. al Premier nei confronti dei Ministri. In tal senso G. Pitruzzella, Il Presidente del Consiglio cit., 233. Per questo motivo mi sembra approssimativa la configurazione del senato come mero “Consiglio” del potere esecutivo ed amministrativo. Così P. Willems, Le Sénat de la République romaine II (Louvain 1883) 121 ss.


� Precisa, in proposito - con esplicito riferimento al brano della pro Sestio -, L. Amirante, Plebiscito e Legge. Primi appunti per una storia, in  Sodalitas. Scritti in onore di A. Guarino IV (Napoli 1984) 2027, che “la temporaneità della potestas magistratuale fu voluta non tanto in opposizione a quella vitalizia del re, ma piuttosto affinchè fosse possibile che sulla repubblica vigilasse eterna la saggezza del senato”.


� Sul punto F. De Martino, Storia della costituzione romana III (Napoli 1973) 308 ss.


� Cfr. Forcellini, Lexicon totius latinitatis, sub voce ‘praeses’.


� Cfr. Forcellini, Lexicon cit., sub voce ‘custos’.


� La cura e la diligentia come connotati e requisiti della custodia rei publicae vengono richiamati esplicitamente, sia pure con specifico riguardo al ruolo politico-istituzionale dei consoli, da Cicerone in de leg. agrar. 2.37.100: “cum omnium consulum gravis in re publica custodienda cura ac diligentia debet esse”.


� Cfr. Forcellini, Lexicon cit., sub voce ‘propugnator’. L’origine militare del termine propugnator affiora chiaramente in Cic., pro Balb. 22.51, nella giustapposizione “propugnator huius imperii-oppugnator rei publicae”; v. pure pro Sest. 47,101.


� Moderari significa, in senso proprio, ‘modum adhibere’, tenere nei limiti, nei giusti confini. Cfr. Forcellini, Lexicon cit., sub voce ‘moderor’.


�  Regere significa , in senso proprio, “regolare”, “guidare”, dando la linea del corso. Cfr. Forcellini, Lexicon cit., sub voce ‘rego’. Sui diversi orientamenti dottrinali in ordine ai profili semiologici-concettuali del verbo ‘regere’ G. Aricò Anselmo, Ius publicum-Ius privatum in Ulpiano, Gaio e Cicerone, in AUPA 37 (1983) 636 nt. 63.


� Sul punto v. per tutti G. Aricò Anselmo, Partes iuris, in AUPA 39 (1987) 97 ss., con lett.


� Rinvio, in proposito, a quanto ho avuto modo di precisare in Potere ed ordinamento cit., 50 s. e nt. 83.


� Dominus, nelle accezioni di promotore, guida, arbitro, ricorre in altri luoghi ciceroniani. Arbitro : pro Quinct. 15.50; de orat 2.17.72; promotore: ad Att. 2.19.3; in Verr. II.1.22.58; guida: de orat 1.54 231.


� Sull’espressione “gubernare rem publicam”, omologa alla locuzione “gubernare navem” v. per tutti C. Moschetti, Gubernare navem-Gubernare rem publicam. Contributo alla storia del diritto marittimo e del diritto pubblico romano (Milano 1966) 103, secondo il quale l’espressione rem publicam gubernare indicherebbe “l’azione di direzione dello Stato compiuta da chi ha assunto la responsabilità di guidare, reggere la res publica, non tanto in un periodo di quiete, ma nello sforzo di affrontare, superare e vincere gli eventi più calamitosi della res publica” (p.142). In contrario è da precisare che l’impiego della locuzione in esame non è circoscritto a circostanze eccezionali. Basti pensare al ruolo dei gubernatores (rei publicae) nell’ideologia politica degli ottimati (pro Sest. 45.98), e, soprattutto, al passo della  pro Sestio (20.46, trascritto supra, nel testo), in cui Cicerone lamenta il fatto che le tempestose vicende politiche del tempo avevano strappato, dalle mani del senato, il timone (ereptis gubernaculis), con il quale, in tempi fisiologici, il senato stesso era riuscito a determinare, conservare e tutelare l’indirizzo politico della civitas romana. V. pure Cic., in Vat. 15.36: “qui numquam senatui summi consilii gubernationem auferre conatus est”.  


� L’ampia discrezionalità dei poteri magistratuali è codificata nella formula ufficiale “e re publica fideque sua” (FIRA I , 2° ed. 243, 111; Cic., Phil. 3.15.39; Liv. 29.10 3). Sul punto P. Cerami, Potere ed ordinamento cit., 154 nt. 102. 


� Così C. Moschetti, Gubernare navem cit., 129 ss. e, praecipue, 131 nt. 78.


� V. Ehrenberg, Monumentum Antiochenum, Klio, 19 (1925) 201, su cui v, pure C. Lanza, Auctoritas principis,  cit., 98 ss.


� Liv. 27.2.1-3; Plut., Marc. 24.6-8).


� Aveva, infatti, accettato, in conseguenza della permutatio provinciarum con il collega (Liv. 26.29.9), la direzione delle operazioni militari in Sicilia ed il comando della flotta (Liv. 26.29.1).


� Sul punto rinvio a quanto ho precisato in Potere ed ordinamento cit., 64 s.


� Alla stessa linea di condotta (inapplicabilità delle regole elettorali in circostanze eccezionali) è improntata la direttiva del senato formalizzata nel 210 a.C. (circa la costituzionalità o meno del renuntiare se ipsum): “patribus id tempus rei publicae visum est ut per veteres et expertos bellique peritos imperatores res publica gereretur (Liv. 27.6.10). In proposito P. Cerami, Potere ed ordinamento cit., 65 s. Entranbe  le soluzioni (del 217 e del 210 a.C.) sono chiaramente improntate al principio ”in pace consuetudini, in bello utilitati parere” (Cic., de imp. Cn. Pomp. 20.60)


� Sul processo dei Baccanali rinvio a quanto ho precisato in “Accusatores populares”, ”delatores”, “indices”.Tipologia dei collaboratori di giustizia nell’antica Roma, in AUPA  45.1 (1998),166 ss., e in INDEX 26 (1998) 130 ss., e ora ripubbl., con modifiche ed integrazioni, in P.Cerami, G. Di Chiara, M. Miceli, Profili processualistici dell’esperienza giuridica europea. Dall’esperienza romana all’esperienza moderna (Torino 2003), 272 ss.


Altri esempi di direttive: Liv. 22.8.17 (217 a.C. : negotium ab senatu datum al dittatore Q. Fabio Massimo ed al magister equitum M. Minucio Rufo); Liv. 22.11.2 (direttive allo stesso Fabio); Liv. 31.12.3 (Aurelio consuli negotium datum ut ad praetorem in Brutios scriberet senatui placere questionem de expilatis thesauris eodem exemplo haberi quo M. Pomponius praetor triennio ante habuisset) ; Liv. 25.5.8 (tribuni plebis, si iis videretur, ad populum ferrent ut); Liv. 26.8.6-8 (direttive ai generali di stanza a Capua).


� Sul S.C. ultimum v.  F. De Martino, Storia della costituzione romana III, 2° ed. (Napoli  1973) 313 ss., con lett.; F. Cassola – L. Labruna, Linee di una storia delle istituzioni repubblicane (Napoli 1991) 290 ss. ; A. Guarino, “Extremum atque ultimum”, in Labeo 37 (1991) 5 ss.


� Liv. 22.9.11 (senatus. . . curare iubet); 23.22.10 (consulem. . . iusserunt); 25.5.6 (senatus. . . iussit); 26.28.10 (consul. . . iussus); 13 (consules. . . iussi); 35.41.5 (consul iussus) ; 38.42.8-13 (senatus decrevit. . . in sententia perseveravit); 39.38.10-12 (senatus consultum factum ut praetores quattuor milia peditum Romanorum scriberent ,etc.); 42.8.7 (placere senatui M. Popilium consulem Ligures, pretio emptoribus reddito, ipsos restituere in libertatem. . . ); 42.27.5 (ex auctoritate senatus praetor. . . adesse iuberet); 42.28.7 (consulibus designatis imperavit senatus); 42.30.10 (Patres. . . centuriatis comitiis quoque primo die ferre ad populum consules iusserunt); 44.21.2-11 (senatus decrevit, ut. . . ); 22.1.15 (decretum senatus in materia sacrale).


� Sul ruolo del senato in campo finanziario rinvio al mio volume Aspetti e problemi di ditritto finanziario romano (Torino 1997) 46 s. (per l’indictio del tributum ex censu); 99 ss. (per la kiurìa del senato in tema di spese ed entrate).


Per il settore militare cfr., ad es, Liv. 26.32.6 (supra, nel testo). Sul rilievo del decreto senatorio come atto preliminare alla belli indictio (Liv. 42.36.2) v. praecipue G: Mancuso, Studi sul decretum nell’esperienza giuridica romana, in AUPA 40 (1988) 140 ss. Sul ruolo del senato in materia di ius triumphandi, A. Petrucci, Il trionfo nella storia costituzionale romana dagli inizi della repubblica ad Augusto (Milano 1996) 140 ss.


� Sul punto M. Sargenti, Studi sulla “restitutio in integrum”, in BIDR 8 terza serie (1966 ) 43 ss.


� Abrogare : Liv. , Per: 111.1: abrogatu magistratu (destituzione del pretore M. Celio Rufo nel 48 a.C.); Liv., Per. 79.1: imperio abrogato, Vell. Pat. 2.20.3 : ex auctoritate senatus consulatus ei abrogatus est (destituzione di Cinna dal consolato nell’87 a.C.); secondo App., B.C. 5.65.296 il senato avrebbe dichiarato la decadenza dalla carica e dalla cittadinanza.


Submovere : Suet., Iul. 16.1 : ambo administratione rei publicae decreto patrum submoverentur ( destituzione di Cesare dalla pretura e di Cecilio Metello dal tribunato della plebe nel 62 a.C.); Vell. Pat. 2.68.2: primo summotus a re publica (caso Cecilio Rufo).


Removere: Caes., B. C. 21 : senatusque Caecilium ab re publica removendum censuit (caso Cecilio Rufo).


Abdicare cogere: Sall., B. C. 47.3: senatus decernit, uti abdicato magistratu Lentulus itemque ceteri in liberis custodiis habeantur.; Cic., Cat. 4.3.5 : Lentulum se abdicare praetura coegistis (cfr. Dio Cass. 37.42.2: ảpeipeīn tèn strateghìan;  Plut:, Cic. 19.3 : ảpomosato tèn strateghìan.


� Sul punto P. Cerami, “Abrogatio  magistratuum”, in Sodalitas. Scritti in onore di A. Guarino I (Napoli 1984) 335 s.; O. Licandro, In magistratibus damnari. Ricerche sulla responsabilià dei magistrati romani nell’esercizio delle loro funzioni (Torino 1999) 404 s. e nt. 47.


� Parla espressamente di “decadenza” dalla carica App., B.C. 1.65. 296.


� Così, per il caso Cinna, l’indizione delle elezioni suppletive (App., B.C. 1.65.297; Vell. Pat, 2.20.3);  per il caso Lentulo, la custodia a piede libero (liberis custodiis: Sall., B.C.  47.3); per il caso Celio Rufo, l’invito rivolto al console Servilio di vietare a Celio di assolvere i compiti che gli spettavano (Dio Cass. 42.23.2-3).


� Cic., pro Sest. 17.39; de har.resp. 20.43; Diod. Sic. 36.12; Sul punto O. Licandro, In magistratibus cit, 392.


� Un provvedimento simile sarebbe stato adottato, secondo Diodoro Siculo (37-39.3), per Cinna. In particolare, Merula, eletto console al posto di Cinna, dopo aver dichiarato che era stato eletto console contro la propria volontà, si ritirò a vita privata. Il senato, dopo aver inviato dei legati per stringere accordi, dispose che Cinna fosse ricondotto in città come console.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                            


� Gli editori moderni inseriscono <institutis> fra multis e praeclarissimis, non presente nelle versioni manoscritte dei Codici. Così, in particolare, ed. Les Belles Lettres (Paris 1952) 94; ed. The Loeb Classical Library (London 1961) 486 ; ed. Centro Studi ciceroniani 19 bis , a cura di F. Cancelli (Milano 1969) 237; ed. Utet. Classici latini, Collana diretta da I. Lana I (Torino 1974) 550; Clasicos Politicos, a cura di A. D’Ors (Madrid 1953) 220. Mi sembra che l’integrazione non sia necessaria, né utile; penso che con la locuzione “multis praeclarissimis” Cicerone volesse alludere al complesso degli strumenti organizzativi delineati nel brano della pro Sestio (65.137: supra, § 5), più che a specifiche (e numerose) istituzioni.


� Sul problema del voto segreto v., da ultimo, F. Salerno, “Tacita libertas”. L’introduzione del voto segreto nella Roma repubblicana (Napoli 1999) 9 ss (per quanto attiene al pensiero di Cicerone), 123 ss. (per le leggi tabellarie).


     � Nel  primo  senso  v. P. De Francisci, Arcana imperii, III.1 (Milano 1948),  239 e nt.1, il quale ravvisa nella rinuncia al potere costituente (τούς νομους) del 27 a.C. una conferma del fatto che Ottaviano, sino a quella data aveva continuato a considerarsi ed ad agire come triumvir rei publicae constituendae;  nel  secondo F. De Martino, Storia della costituzione romana IV° (Napoli 1974), 121.


     � II concetto di “legalità”, strettamente legato alla moderna esperienza dello Stato costituzionale, al principio costituzionale della divisione dei poteri ed alla teoria dello Stato di diritto (Rechtsstaat), non può essere applicato alla realtà costituzionale romana, in quanto implica un presupposto ad essa estraneo, e cioè un ordine legale alla cui stregua commisurare fatti e comportamenti.


     Sulla differenza fra legalità (species) e legittimità (genus) e sugli addentellati dogmatici ed ideologici del concetto di legalità cfr. PASSERIN D’ENTREVES, Legalità e legittimità, in Studi in onore Crosa, II (I960), 1307 ss.; LOMBARDI, Legalità e legittimità, in NNDI, IX (1963), 577.


     


� P. De Francisci, Arcana imperii, III.1, cit., 246 ss. 


� R. Orestano, Il “problema delle persone giuridiche”, cit., 230.


     � P. FREZZA, Note esegetiche di diritto pubblico romano, II, La qualificazione giuridica del potere di Augusto, Studi De Francisci, I, 206 ss.;  altra letteratura in F. DE MARTINO, Storia, cit.,IV°, 278 ss.               


     � P. DE FRANCISCI, Arcana, cit., III.1, 245 ss.


    � A. MAGDELAIN, Auctoritas principis  (1947), 49; Von Lübtow, Das röm. Volk, cit., 389; F. DE MARTINO, op. cit., 282.


     � GRENADE, Essai sur les origines du principat (1961), 336 ss.


     � A. MAGDELAIN, op. cit., 70 ss.; S. Mazzarino, Trattato di storia romana, II (1962), 73 ss.


    � WIRSZUBSKI, Libertas, cit., 109 ss.; DE MARTINO, op. cit., 289. Cfr. pure TIMPE, Vntersuchungen, cit., 36 n. 2.





     � Dio Cass. 53.12.1-4, per quanto concerne i poteri del 27 e Dio Cass. 53.32.5, per quanto concerne i poteri del 23. Altre notizie in Svet., Aug., 47 e nella lex de imperio Vespasiani (FIRA, I°, 154-156).


     � Augusto menziona la tribunicia potestas in diversi luoghi delle Res Gestae: Mon. Anc., I.4.29-31;I.6.41-43 e soprattutto II.10.21-23 : Nomen meum senatus consulto inclusum est in saliare carmen, et sacrosanctus in perpetuum ut essem et, quoad viverem, tribunicia potestas mihi esset, per legem sanctum est.


� L’espressione è del FREZZA, Per una qualificazione istituzionale del potere di Augusto, in Acc. Toscana La Colombaria (1956), 117


     � Cfr. Mon. Anc., I.6.41-43 : Quae tum per me geri senatus voluit, per tribuniciam potestatem perfeci, cuius potestatis conlegam et ipse ultro quinquiens a senatu depoposci et accepi.


     � Tale ampia facoltà di agere facere quaecumque ex usu reipublicae... esse censebit costituisce la solida base potestativa attraverso la quale potè realizzarsi l’unificazione costituzionale e normativa dell’impero: ‘insurgere paulatim, munia senatus magistratuum legum in se trahere, nullo adversante’ [prese ad innalzarsi a poco a poco, avocando a sé le funzioni del senato, dei magistrati e delle leggi, senza che nessuno si opponesse]  (Tac., Ann.2.1); D. 1.11.1 pr. (Arcad. Charis., l. s. de off. praef. praet.); ... regimentis rei publicae ad imperatore perpetuos translatis. Non a caso tale facoltà è definita da Suet., Calig., 14.1 come ‘ius arhitriumque omnium rerum’ e da Plin., Pan. Train., 56.3 come ‘omnium rerum potestas’.


� Supra, §. 27.


� F. Gallo, Sul potere normativo imperiale, SDHI, 48, 1982, pp. 413- 454 = Opuscula selecta, 1999, pp. 269- 313; Id., Per il riesame di  una tesi fortunata per la solutio legibus, Sodalitas, Scritti in onore di Antonio Guarino, II, Napoli, 1984, pp. 651-682 = Opuscula selecta, cit., pp. 316-349, che contesta l’opinione tralatizia secondo la quale al tempo dei Severi si sarebbe affermato il principio della solutio legibus.


� Infra, §. 33.


� E. Cortese, Il Diritto nella Storia medievale, I, Roma, 1995, pp. 7 ss.


� Infra, §. 33.


� G. Purpura, Sulla tavola perduta della Lex de auctoritate Vespasiani, AUPA, XLV, 1998 = Minima Epigraphica et Papyrologica, II, 1999, 2, pp. 261-295 = IURA, Portale di diritto romano e dei diritti dell’antichità del Dipartimento di Storia del Diritto dell’Universita di Palermo. 


(� HYPERLINK "http://www.unipa.it/dipstdir/portale/" ��http://www.unipa.it/dipstdir/portale/�) = Archaeogate, giugno 2001 (http://www.archeogate.it/iura/article.php?id=229)


� M. Malavolta, Dizionario epigrafico (DE), v. Maiestas,


� F. De Martino, Storia della costituzione romana, II, Napoli, 1973, p. 200 nt. 46.


� Così si spiega l’anomalia della precocità della legibus solutio prevista già per Vespasiano nel §. 7 della Lex de auctoritate Vespasiani: …utique quibus legibus plebeive scitis scriptum fuit, ne divus Aug(ustus), Tiberiusve Claudius Caesar Aug(ustus) Germanicus tenerentur, iis legibus plebisque scitis imp(erator) Caesar Vespasianus solutus sit. Costui infatti non è evidentemente legibus solutus come gli imperatori dall’età dai Severi in poi, ma come lo era stato Silla, sciolto dall’osservanza di particolari provvedimenti comiziali. Solutus cioè da quelle leggi e plebisciti da cui Augusto, Tiberio e Claudio erano stati già esentati (G. Purpura, Sulla tavola perduta della Lex de auctoritate, cit., p.   ). Con Silla infatti il senato ebbe la potestà di liberare dall’osservanza delle leggi, ma nel 67 a.C. con la lex Cornelia de legibus solvendo si stabilì che le deliberazioni senatorie relative a legibus solutio, per la cui validità si rendeva necessaria la presenza di duecento senatori, dovessero essere successivamente sottoposte all’approvazione dell’assemblea popolare. Potrebbe essere questa la lontana origine dell’iter procedurale della c.d. lex de imperio e certamente non privo di significato appare in questa prospettiva il fatto che il pretore in seguito alla lex Cornelia de iurisdictione fu detto aÙtokr£twr ˜autÒu e che l’espressione è stata significativamente accostata al principe e al suo potere normativo, in particolare al contenuto delle clausole sesta e settima della  lex de auctoritate Vespasiani.


� G. Giliberti, Cosmopolis. Politica e diritto nella tradizione cinico-stoica, Pesaro, 2002, p. 116, sottolinea i collegamenti delle corti ellenistiche con missioni diplomatiche – religiose inviate ad Aśoka, dell’impero indiano dei Maurya (Plinio, Nat. Hist. VI, 58).


� W. Tarn, Alexander the Great and the unity of Mankind, 1948; Sen., Clem. II, 5, 2; Plut., De Alexandri virtute et fortuna 1, 6, 329; Id., De stoicorum repugnantiis  I, 2 s. ; 5 ; diversamente in Isnardi Parente, La politica della Stoa antica, Sandalion, 3, 1980, pp. 73 ss., non condiviso da G. Giliberti, op. cit., pp. 17 ss. 


� G. Giliberti, Cosmopolis, cit., pp. 30 e 37.


� G. Giliberti, Cosmopolis, cit., p. 45. M. Isnardi Parente, Introduzione allo stoicismo ellenistico, Roma- Bari, 1993, p. 105, sottolinea che il cosmopolitismo stoico di età ellenistica non assunse il carattere di cosmopolitismo “monarchico” che ebbe poi quello di età imperiale, culminante in un sovrano sapiente simile a Dio, anche se, “a modo loro anche gli stoici ebbero una loro ‘città di Dio’.” 
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� L’espressione è del Branca, op.  cit., 126,  il quale così rende il significato del termine ‘simpliciter’ del paragrafo 16. Con il  significato  del  “ simpliciter “ sta  in  palese  contrasto  —  osserva  il Branca (ivi p. 126) — la frase finale “ nisi forte quis hoc impetraverit “ (il cui carattere insiticio è, peraltro, concordemente riconosciuto in dottrina), che tronca il discorso ulpianeo con l’accenno ad un’ipotesi completamente diversa da quella prospettata precedentemente.


� Nei  §§  11  e  12 di D. 43.8.2,  Ulpiano precisa espressamente il concetto di danno perseguibile,  fornendone la relativa esemplificazione: ‘Damnum autem  pati  videtur,  qui commodum amittit,  quod  ex  publico  consequebatur, qualequale sit.  Proinde  si cui prospectus, si cui aditus sit deterior aut angustior,  interdicto opus est’. Sul punto Branca, op. cit., 162; Scherillo, op. cit., 154; Melillo,  op. cit., 186.


� Bisogna distinguere, in  altri  termini, le  ipotesi  in  cui,  di volta in volta (quotiens) permittitur, in via amministrativa, aliquid in publico aedificari sine  iniuria cuiusquam,  dall’ipotesi  in cui si autorizza (concessum est)  lege senatus  consulto  edicto  decretove principis una costruzione dalla quale consegue danno ai commoda altrui. Secondo il Branca, op. cit., 144, le concessioni effettuate lege consulto edicto decreto sarebbero, invece, atti di pura amministrazione e non già atti di natura legislativa. In contrario è da osservare, però, che tale interpretazione non si concilia né con il senso logico del testo, che discrimina a nostro avviso nettamente le predette ipotesi, né con il valore legislativo che i termini ‘leges senatus consulta edicta decreta’ assumono nel linguaggio edittale. Cfr. in proposito Ed. Perp. IV.10 (De pactis et conventionibus):  Pacta conventa, quae neque dolo malo, neque adversus leges plebis scita senatus consulta edicta  decreta  principum...  facta erunt, servabo; IV.16 (Qui nisi pro certis personis ne postulent): Qui lege plebis scito  senatus  consulto  edicto  decreto  principum... postulare  prohibentur; X.44 (Ex quìbus causis maiores viginti quinque annis in integrum restituuntur): Quod eius per leges plebis  scita  senatus consulta edicta decreta principum licebit. E’ da osservare, peraltro, che il riferimento a particolari situazioni non esclude il carattere formalmente legislativo di un determinato atto. Cfr., in proposito, Frezza, Corso di storia del dir. rom.2 (1968), 443 ss. e nt. 22.


� La frase  finale  ‘vectigal...  pendatur’  è forse una glossa esplicativa. Il  Branca,  op.  cit., 138,  espunge, invece,  il  tratto da ‘aut si non obstet’ alla fine. Per la genuinità del testo si pronunzia lo Scherillo, op. cit.,  148.  V. pure. M. G. Zoz, Riflessioni in tema di res publicae, cit., 68 ss, con ulteriore letteratura (ntt. 215 e 216).


� La funzione del pretore in sede di cognitio interdittale era limitata al semplice accertamento sommario dei presupposti richiesti dall’editto  per la  concessione dell’interdetto:  a) che  la  costruzione non autorizzata non fosse stata già eseguita; b) che dalla costruzione, ancorché  autorizzata, derivasse un danno del richiedente; c) che la responsabilità per danno agli altrui commoda non fosse  stata  espressamente  esclusa  lege  senatus consulto edicto decretove principis. Il pretore non poteva, invece, procedere ad un esame di merito del tipo di quello ipotizzato nel § 17 e in D. 50.10.5.1.  Per tale motivo non ci sembra esatto il collegamento che il Biscardi, La protezione interdittale nel proc. rom. (Padova, 1938), 33, istituisce tra D. 43.8.2 pr. e D. 43.8.2.17, ai fini dell’accertamento dei requisiti  edittali. Sulla controversa natura degli interdetti cfr. per tutti Luzzatto, Il problema d’origine del processo extra ordinem I (Bologna, 1965),142 ss., con discussione critica delle fonti e della letteratura. V. pure Capogrossi Colognesi, Interdetti, in Enciclopedia del diritto (1971),  901 ss.


� Sul curator operum publicorum, cfr. De Ruggiero, Lo stato e le opere pubbliche in Roma antica, cit., 125 ss.; Eliachevitch, La personnalité, cit., 141 ss.


                          


     � E’  probabile che in D. 50.10.5.1 ‘praeses  provinciae’ sia stato sostituito a ‘curator  rei  publicae’. Cfr. Dell’Oro, I libri “de officio” nella giurisprudenza romana (Milano, 1960), 223. Sul  curator rei publicae, v.,  inoltre, F. De Martino, Storia IV, 2, p. 619 ss.; Eliachevitch, op cit., 142 ss.


� La  temporaneità  della  gestione patrimoniale è inequivocabilmente provata dal fatto che qui in loco publico aedificat non acquista la proprietà della costruzione:  “ quod in publicum innatum aut aedificatum est, publicum est “ (D. 41.1.65.4). Cfr. Branca,  op. cit., 115 ss.


� Cfr.  ad  es.  D.32.2.24  pr.;  D. 43.14.1  pr.;  D. 43.14.1.9. Altre fonti in Scherillo, op. cit., 126 ss.


� Secondo  P. Bonfante, Corso di dir. rom. I - La proprietà I2 (1966), 93 ss., il frequente ricorso  alle  concessioni d’acqua testimonierebbe “il facile passaggio dalle res in usu publico alle res in pecunia populi”. In contrario è da osservare che per quanto concerne le derivazioni d’acqua  a flumine publico il regime della concessione non incide affatto sulla natura dei fiumi come res in usu publico, ma ne determina soltanto una temporanea forma di gestione patrimoniale, nettamente diversa dalla gestione economica propria delle res in patrimonio fisci (regime contrattualistico).  Per  quanto  conceme  il  regime  degli  acquedotti  v. infra, nt. 202.


� Sul carattere meramente compilatorio della raccolta di Papiro Giusto v. F. Schulz, Storia della giurisprudenza romana, cit., 268 s.; da ultimo vedi E. Volterra, Papirius Iustus, Constìtutionum  libri XX, in Symbolae David, I (Leiden, 1968), 215 ss.


� Lo Scherillo, op. cit., 138, avanza la congettura, in sé plausibile, che i due rescritti costituiscano delle istruzioni amministrative probabilmente rivolte dagli imperatori alle autorità  preposte alla direzione ed alla polizia della acque.


� L’Albertario,  Le  derivazioni  d’acqua  dai  fiumi  pubblici in dir. rom., in BIDR 38 (1930), 97 ss., muovendo dal presupposto della pretesa libertà di derivazione d’acqua, ritiene interpolato il termine ‘permitti’. Ancora più radicale è la diagnosi formulata dal G. Longo,  Sull’uso delle acque pubbliche in dir. rom., in Studi Ratti (1934), 57 ss., il quale ritiene interpolato non solo il  permitti,  ma anche il periodo ‘nisi proprio iure  ...ostenderit’. Contra,  v.  Lauria, Le derivazioni d’acqua pubblica, in Annali Macerata 8 (1932), 68; Biondi, La categoria romana delle “servitutes”,cit., 599; Scherillo, op. cit., 138, con disamina critica della letteratura (p. 131 ss.). Adde M.G. Zoz, Riflessioni, cit., 117 ss.; M. Fiorentini, Fiumi e mari nell’esperienza giuridica romana. Profili di tutela processuale e di inquadramento sistematico (Mialano 2003), 239 ss.


� La ripartizione d’acqua fluviale fra i fondi rivieraschi non costituisce, a nostro avviso, provvedimento di concessione (così, invece, Scherillo, op. cit.,138), ma costituisce piuttosto un provvedimento di polizia amministrativa inteso a disciplinare l’uso comune delle acque a garanzia dei commoda privatorum.


� A  princìpi  del  tutto  diversi  si  ispira,  invece,  il  regime delle  concessioni d’acqua ex castello  (acquedotti). In questo campo, data l’eccezionale importanza dell’acqua destinata ai bisogni della  vita  cittadina, la facoltà di disposizione dei privati è pressoché inesistente. In età imperiale domina, infatti, incontrastato il criterio della concessione, per mezzo della quale l’imperatore ed i suoi funzionari (Front.,de aquaed.103 e105; D. 42.20.1.42) assicurano l’approvvigionamento delle città, evitando abusi ed illecite sottrazioni. Scopo principale della concessione è quindi il regolamento dell’uso comune dell’acqua e non già la gestione economica della stessa. Ne consegue che in questo caso il canone non costituisce affatto un corrispettivo per l’uso, ma piuttosto una forma di contribuzione per gli oneri economici connessi alla costruzione ed alla manutenzione degli acquedotti. In altri termini, nel caso degli acquedotti abbiamo non già una sottrazione dell’acqua all’uso pubblico, bensì l’organizzazione di  un servizio pubblico diretto ad assicurare l’uso comune  dell’acqua. Sul regime classico della concessione del ius acquae ducendae ex  castello,  cfr. Orestano, Concessione personale e concessione reale del ius aquae ducendae ex castello, in BIDR 43 (1935), 297; Scherillo, op. cit., 139 ss.


� G. Vismara, Il diritto del mare, Settimane di studio del Centro italiano di studi sull’alto medioevo, 25, La navigazione mediterranea nell’alto medioevo (Spoleto, 14-20 aprile 1977), Spoleto, 1978, pp. 689-730 = Scritti di Storia Giuridica, VII, Comunità e Diritto Internazionale, Milano, 1989,  p. 449. 


� J. Hasebroek, Staat und Handel im alten Griechenland, Tübingen, 1928, p. 126: “Das Prinzip der Meeresfreiheit, des ‘mare liberum’, und die Ausbildung einer eigenen Lehre von ihr ist nach langwierigen politischen und theoretischen Kämpfen erst ein Produkt der Neuzeit, und erst in unserer Zeit steht fast durchweg der freie Zutritt zu den Eigengewässern des Staates auch den Angehörigen fremder Staaten, stehen, wenigstens prinzipiell, alle Häfen derjenigen Staaten, die der Rechtsgemeischaft des Völkerrechts angehören, den Schiffen aller Staaten offen. Der freie Zutritt zu den gegenseitigen Gewässern ist von besonderen Verträgen der Staaten untereinander in unserer Zeit nicht mehr abhänging, wenigstens nicht bei Neuzeit gekannt”.


� Bynkoershoek, De dominio maris, in Opera Omnia, Lugd.-Bat., 1767, II, pp. 124 ss.


� G. Vismara, Il diritto del mare, p. 449 nt. 22.


� G. Lombardi, Ricerche in tema di ius gentium, Milano, 1946.  


� M. Fiorentini, Fiumi e mari nell’esperienza giuridica romana. Profili di tutela processuale e di inquadramento sistematico, Milano, 2003, pp. 53 e 434 ss.


� J. Dumont, Liberté des mers et territoire de pêche en droit grec, RHDFE, 55, 1977, pp. 53-57.


� C. M. Moschetti, Questioni di diritto pubblico marittimo negli scritti dei giuristi napoletani della prima metà del Seicento, Napoli, 1984, pp. XIII e 5 ss.  


� Hasenbroek, op. cit., p. 126 (cfr. supra, nt. 2).


� Fiorentini, Fiumi e mari, cit.


� Cfr. infra.  


� M. Fiorentini, op. cit., pp. 475 e s. Tale interdetto, in caso di prohibitio all’esercizio della pesca in regime di concessione nei laghi o negli stagni pubblici, secondo M. Fiorentini, op. cit., pp. 458-460, non sarebbe stato il de loco publico, come ci si potrebbe attendere, ma l’ut in flumine publico navigare liceat, concesso in via utile. Sulle ragioni di tale anomalia cfr. M. Fiorentini, op. cit., pp. 474 e s. Seguono invece l’opinione tradizionale e ammettono senza riserve concessioni amministrative del mare e del lido per ultimi S. Castan Pérez-Gómez, Nuevas observaciones sobre la condicion jurídica del mar y sus litorales en el derecho romano, Estudios Yanes, I, Burgos, 2000, pp. 101 – 121; J. M. Alburquerque, La proteccíon o defensa del uso colectivo de las cosas de dominio público, Madrid, 2002,  pp. 158 – 171; G. Klingenberg, Maris proprium ius in D. 47, 10, 14, RHD, 72, 2004, pp. 37 – 60.


� M. Fiorentini, op. cit., pp. 461 e 463.  


� In Strabone IV, 5, 3 e Cassio Dione  47, 16 il phóros (tributo), imposta diretta e straordinaria, è contrapposto al télos (dazio), imposta indiretta ed ordinaria. Quindi l’imposta fondiaria è normalmente opposta alla télē, come sottolinea S. J. De Laet, Portorium. Étude sur l’organisation douanière chez les Romains, surtout à l’époque du Haut-Empire, Brugge, 1949, pp. 51 e 62.  


� Leone, Novv. 56; 57; 102; 103; 104 emanate tra l’886 ed il al 912 d.C. (cfr. P. Noailles, A. Dain, Les novelles de Léon VI le Sage, Paris, 1944, pp. 212-215; 334-341).


� L’occupazione era certamente conosciuta in diritto greco (Klingenberg, Der Ring des Polykrates. Kannte das griechische Recht eine Dereliktion ?, in Festschrift f. A. Kränzlein, Graz 1986, pp. 43-52), anche se il fenomeno della derelizione sembra essere ignoto, persistendo sempre il diritto del proprietario (A. Biscardi, Diritto greco antico, Varese 1982, pp. 193 e 195). 


� Platone, Leggi VII, 824 b.


� Koch, Com. Gr. Fragm., Phoenikides 5, p. 335 = Meinecke I, 481, 2, 5 = Ateneo 8, 345 e. Secondo              A. Marchiori, in Ateneo, I Deipnosifisti, II, Roma, 2001, p. 852 nt.1, si tratta della parodia di un verso di Eschilo (Radt fr. 389): “La sorte è di tutti, la decisione è solo di chi l’ha presa”.


� Così Dumont, op. cit., p. 55.


� J. Vélissaropoulos, Les nauclères grecs. Recherches sur les institutions maritimes en Grèce et dans l’Orient hellénisé, Genève - Paris, 1980, pp. 128 ss.


� Così in Eschine, De falsa legatione 71. Cfr. J. Vélissaropoulos, op. cit., p. 128 nt. 3.


� J. Vélissaropoulos, l.c.


� Così in Vélissaropoulos, op. cit., p. 136.


� Cfr. Polibio III, 22, 5 per il I trattato del 509 a.C. e Polibio III, 24, 2; III, 24, 3-13 per il II trattato del 348 a.C.  


� IG XII, 9, 1273-4.


� IG XII, 347 suppl. II, ll. 8-9; ll. 14-15.


� Inscr. Cret. III, VI, 7, ll. 10-17; SEG XXIII, 1968, 589. Su queste epigrafi e quelle sopra cit. cfr. Vélissaropoulos, op. cit., pp. 136 – 140.


� Ps. Arist., Oecon. II,  2, 3  =  1346 b: “Quelli di Bisanzio, avendo bisogno di ricchezze, cedettero i fondi pubblici, quelli produttivi a tempo determinato, quelli improduttivi per sempre… Ai tiasoti cedettero altri terreni pubblici, quanti ce n’erano intorno al ginnasio e all’agorà o al porto. Lo stesso fecero per i luoghi del mercato, in cui si svolgevano le vendite, per la pesca del mare, e per il commercio del sale e <fecero pagare l’esercizio del mestiere> ai giocolieri, agli indovini, agli spacciatori di droghe e ad altri del genere: stabilirono che pagassero la terza parte del guadagno.” (trad. R. Laurenti, in Aristotele, Opere, IX, Roma - Bari, 1973, p. 295). 


� C. M. Moschetti, op. cit., pp. 98 e s.


� Andreades, Storia delle finanze greche dai tempi eroici fino all’inizio dell’età greco-macedonica, Atene, 1928 (trad. it. di F. De Simone Brouwer, Padova, 1961), p. 173.  


� Erano assoggettati anche il pesce salato, le conchiglie di murice per la fabbricazione della porpora, forse le ostriche ed i frutti di mare in genere.  A Creta [Dittenberger, SIG 427 = IC III, VI (Praisos), 7 A ll. 6 e 7] l’imposta del porto (ellimenion) è associata a quella della porpora e sul pescato. Dittenberger, SIG 615 (Mikonos) accenna alla gabella dei pesci e a Colofone (IK IV, 31) è ricordata un’imposta dei pesci, ma non è chiaro se si tratti di pesci di mare. Imposte sulla porpora sono frequentemente ricordate, oltre che a Creta, a Delo, ove il santuario di Apollo godeva dei proventi dell’imposta sul murice. A Delo è attestata l’imposta dei pesci ed anche un tributo (upotrópion), interpretato come tributo sulla pesca.  Cfr. IG XI, 2, 161 A l. 26; 162 A l. 30; 199 A l. 16; 287 A l. 9 e Homolle, Comptes et inventaires des temples délies en l’anneée 279, BCH, XIV, 1890, p. 442 ; Andreades, op. cit., pp. 171 ss. ; J. Dumont, La Pêche dans le Fayoum hellénistique: traditions et nouveautés d’après le Papyrus Tebtynis 701, Chron. d’Ég., 52, 1977, pp. 137-140.   


� Strabone (VIII, 6, 20 C 378) indica tale pratica esercitata a Corinto già sotto i Bacchiadi come una delle principali fonti di reddito cittadino. Andreades, op. cit., pp. 171 ss.; De Laet, op. cit., p. 46 nt. 1.   


� Purpura, Ius naufragii, sylai e lex Rhodia. Genesi delle consuetudini marittime mediterranee, Convegno "La protezione del patrimonio culturale sottomarino", Milano, 6 marzo 2002, AUPA, XLVII, 2002, pp. 275-292.


� Polibio IV, 17, 2. Fiorentini, op. cit., p. 448 e s. interpreta il termine limen, presente nel testo come lago e non porto, che certamente non era oggetto d’appalto. 


� D. 18, 1, 51 (Paolo XXI ad edictum). Fiorentini, op. cit., pp. 449 e s.


� Fiorentini, op. cit., pp. 468 ss.


� Queste ed altre argomentazioni in Fiorentini, l. c. 


� Fiorentini, op. cit., pp. 436 ss.; 375 ss.


� M. R.Cimma, Ricerche sulle società di pubblicani, Milano, 1981, pp. 22 e  42,  in relazione a varie attività appaltate ai pubblicani, correttamente si riferisce all’appalto della pesca effettuata sempre in acque interne ed all’appalto di miniere e saline. Anche  i due casi a p. 119 nt. 106 riferiti a società di pubblicani in provincia per lo sfruttamento della pesca sono relativi ad acque interne. Cfr. Fiorentini, op. cit., pp. 465 e  468 ss. 


� D. 50, 16, 112:  Litus publicum est eatenus, qua maxime fluctus exaestuat. G. Scherillo, Lezioni di diritto romano. Le cose, Milano 1945, p. 74, interpretando l’aggettivo publicum riferito a litus non come attribuzione, ma come predicato, ammetteva  che “oltre quel limite il lido non è più necessariamente pubblico, potendo dunque anche essere privato”.    


� Fiorentini, op. cit., p. 452. B. Biondi, La condizione giuridica del mare e del litus maris, Studi Perozzi,   Palermo, 1925, p. 277, acutamente rileva che l’aver avvertito l’esigenza di determinare il limite interno del lido, quello relativo al fondo litoraneo ed al massimo flutto invernale, e non il confine esterno della spiaggia verso il fronte marino, chiaramente indica che spiaggia e mare per la giurisprudenza romana godevano del medesimo regime.


� Per tutti A. Burdese, Manuale di diritto privato romano, Torino, 1964, p. 200 e D. 41, 1, 50.   


� Biondi, La condizione giuridica del mare, cit., pp. 279 e s.


� Fiorentini, op. cit., pp. 451 e s. 


� Biondi, La condizione giuridica del mare, cit., pp. 280.


� Aloandro seguito da E. Costa, Le acque nel diritto romano, Bologna, 1919, p. 97 proponeva l’integrazione di quod mari in quod a mari.


� M. G. Zoz, Riflessioni in tema di res publicae, Torino, 1999, pp. 44 ss.  


� Fiorentini, op. cit., p. 451.


� Circostanza già rilevata da Zoz, op. cit., p. 45 nt. 142.


� Zoz,  l. c.


� D. 47, 10, 14: Sane si maris proprium ius ad aliquem pertineat, uti possedetis interdictum ei competit, si prohibeatur ius suum exercere, quoniam ad privatam iam causam pertinet, non ad publicam haec res, utpote cum de iure fruendo agatur, quod ex privata causa contingat, non ex publica. ad privatas enim causas accomodata interdicta sunt, non ad publicas. 


� Per ultimo, G. Klingenberg, Maris proprium ius, cit., pp. 37 – 60; praecipue, p. 38.


� Fiorentini, op. cit., pp. 351 e s.


� Fiorentini, , l. c.


� Fiorentini, op. cit., p. 357.


� Plauto, Rud. 975 e 977.


� Cicerone, Pro Roscio Amerino 72 ; Ovidio, Metamorph. VI, 349-51; Virgilio, Aen. VII, 229-30; Seneca, De ben. IV, 28, 3.


� D. 1, 8, 2, 1 (Marciano, III institutionum): et quidem naturali iure omnium communia sunt illa: aer, aqua profluens, et mare et per hoc litora maris. Cfr. anche D. 1, 8, 4.


� D. 39, 2, 24 pr.


� D. 47, 10, 13, 7.


� P. Bonfante, Corso di diritto romano. II. La proprietà, Milano, 1966, p. 61. 


� Fiorentini, op. cit., p. 434 nt. 13.


� U. Grozio,  Mare liberum sive De iure, quod Batavis competit ad Indicana commercia. Dissertatio, in Id., De iure belli ac pacis libri tres, Traiecti ad Rhenum, 1773, II, cap. VII, 37; M. Fiorentini, Mare libero e mare chiuso. Su alcuni presupposti romanistici dei rapporti internazionali nei secoli XVI – XVIII, Iuris Vincula. Studi M. Talamanca, III, Napoli, 2001, p. 319 - 353; Fiorentini, op. cit., p. 433 nt. 10. 


� D. 43, 8, 3, pr. - 1 (Celso XXXIX digestorum): Litora, in quae populus Romanus imperium habet, populi Romani esse arbitror. Maris communem usum omnibus hominibus, ut aëris…


� Biondi, La condizione giuridica del mare,  cit., pp. 269-280.


� Il rapporto tra res publicae patrimoniali e provvedimenti di concessione è evidenziato in Fiorentini, op. cit., p. 374.


� D. 41, 1, 14 pr. (Nerazio V membranarum). 


� M. Fiorentini, Sulla rilevanza, cit., pp. 143 - 198.


� In tal senso L. Guterrez-Masson, Mare nostrum: imperium o dominium?, RIDA, 40, 1993, pp. 303 e s.  


� C. M. Moschetti, op. cit., p. 54.


� D. 1, 8, 10 (Pomp. VI ex Plaut.): Aristo ait, sicut id, quod in mare aedificatum sit, fieret privatum…; D. 41, 1, 30, 4 (Pomp. XXXIV ad Sabinum): Si pilas in mare iactaverim et supra eas inaedificaverim, continuo aedificium meum fit, item si insulam in mari aedificaverim, continuo mea fit…; D. 41, 1, 50 (Pomp. VI ex Plaut.): …quamvis quod … in mari exstruxerimus, nostrum fiat…; D. 39, 1, 1, 18 (Ulp. LII ad edictum):  Quod si quis in mare…aedificet…sum facit…; Biondi, op. cit., p. 272; Fiorentini, Fiumi e mari, cit., pp. 360 ss. e 451 ss.      


� Fiorentini, op. cit., pp. 42 e s. Sulla non completa identità cfr. G. Zoz, op. cit., pp. 78 e s. Sull’equivoco tra res communes omnium e res publicae ed i suoi sviluppi nell’età intermedia v. A. Miele, “Res publica”, “res communis omnium”, “res nullius”: Grozio e le fonti romane sul diritto del mare, Index, 26, 1998, pp. 383–387 e N. Charbonnel, M. Morabito, Les rivages de la mer: droit romain et glossateurs, RHDEF, 65, 1987, pp. 23  – 44.


� B. Santalucia, I libri Opinionum di Ulpiano, Milano, 1971, II, pp. 253 ss.; J. Hallebeek, Legal problems concerning a draght of tunny. Exegesis of D. 8, 4, 13 pr., TR, 55, 1987, pp. 39-48;  M. Talamanca, Pubblicazioni pervenute alla Direzione, BIDR, 91, 1998, pp. 909 e s.; G. Provera, Servitù prediali ed obbligationi propter rem, Studi Volterra, II, pp. 15-48; W. Dajczak, L’uso della locuzione bona fides, RIDA, 44, 1997, pp. 71-84; Fiorentini, op. cit., pp. 422 ss.; G. Franciosi, Il divieto della piscatio thynnaria: un’altra servitù prediale?, RIDA, 49, 2002, pp. 101- 107.  


� Sulla questione della genuinità dell’opera cfr. B. Santalucia, op. cit.


� M. Fiorentini, Fiumi e mari nell’esperienza giuridica romana. Profili di tutela processuale e di inquadramento sistematico, Milano, 2003, p. 423 nt. 80.
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� D. 41, 7, 2, 1 (Paolo); D. 47, 2, 43, 5 (Ulpiano).


� D. 41, 2, 21, 1 (Giavoleno ex Cassio) ; 41, 1, 58 8 (Giavoleno ex Cassio); 41, 7, 7 (Giuliano ex Minicio); 14, 2, 8 (Giuliano ex Minicio); 41, 1, 9, 8 (Gaio); 14, 2, 2, 7 (Paolo); 47, 2, 43, 11 (Ulpiano).


� I. 2, 1, 47.


� L. Vacca, Derelictio e acquisto, cit., pp. 92 ss.


� In D. 47, 2, 43, 11.


� L. Vacca, Derelictio e acquisto, cit., pp. 94 e s.


� L. Vacca, Derelictio e acquisto, cit., p. 97.


� L. Vacca, Derelictio e acquisto, cit., p. 118.


� J. Rougé, Recherches sur l’organisation du commerce marittime, cit., p. 339 ss. ; 398 s.





� G. Purpura, Relitti di navi, cit., pp. 69 – 87; Id., Il regolamento doganale di Cauno, cit., pp. 273 - 331.


� C. 11, 6, 1; D. 39, 4, 16, 8; 47, 9, 7; Fortunaziano, Ars. ret., 1, 13.


� Cic., De inv. 2, 32, 98 : Necessitudo autem infertur, cum “vi quadam” reus id, quod fecerit, fecisse defenditur, hoc modo:, ut, si qua rostrata in portu navis deprehensa sit, publicetur. Cum magna in alto tempestas esset, vis ventorum invitis nautis Rhodiorum portum navem coegit. Quaestor navem populi vocat; navis dominus negat oportere publicari. Intentio est: “Rostrata navis in portu deprehensa est”. Depulsio concessio. Ratio “Vi et necessario sumus in portum coacti”. Infirmatio est: “Navem ex lege tamen populi esse oportet”. Iudicatio est: “Cum rostratam navem in portu deprehensam lex publicarit cumque haec navis invitis nautis vi tempestatis in portum coniecta sit, oporteatne eam publicari?”.


� G. Purpura, Relitti di navi, cit., p. 80.  


� G. Purpura, Il regolamento doganale di Cauno, cit., pp. 273 ss.; G. D. Merola, Autonomia locale, Governo imperiale. Fiscalità e amministrazione nelle province asiane, Bari 2001, pp. 129 ss. 


� Cfr. G. Purpura, Il regolamento doganale di Cauno, cit., p. 331.


� Cic., Pro lege Manilia 54, 5.


� D. 14, 2. 


� J. Rougé, Recherches sur l’organisation du commerce, cit., p. 407, indica D. 14, 2, 7 ; 8 e 10 pr. come testi non concernenti l’avaria. I primi due testi, pur non riguardano direttamente la ripartizione, erano chiaramente connessi al getto [D. 14, 2, 7  (Paolo, l. 3 epitomarum Alfeni digestorum): Cum depressa navis aut deiecta esset, quod quisque ex ea suum servasset, sibi servare respondit, tamquam ex incendio ; D. 14, 2, 8 (Giuliano, l. 2 ex Minicio): Qui levandae navis gratia res aliquas proiciunt, non hanc mentem habent, ut eas pro derelicto habeant, quippe si invenerint eas, ablaturos et, si suspicati fuerint, in quem locum eiectae sunt, requisituros: ut perinde sint, ac si  quis onere pressus in viam rem abiecerit mox cum aliis reversurus, ut eandem auferret]. 


� D. 14, 2, 10 pr. (Labeone, l. 1 pithanon a Paulo epitomatorum): Si vehenda mancipia conduxisti, pro eo mancipio, quod in nave mortuum est, vectura tibi non debetur.


� Cic., De Off. III, 89 : Plenus est sextus liber de officiis Hecatonis talium quaestionum,… Quaerit, si in mari iactura facienda sit, equine pretiosi potius iacturam faciat an servuli vilis. Hic alio res familiaris, alio ducit humanitas.


� D. 14, 2, 2, 5 (Paolo, l. 34 ad edictum): Servorum quoque qui in mare perierunt non magis aestimatio facienda est, quam qui si aegri in nave decesserint aut aliqui se praecipitaverint. Così  già in J. Rougé, Recherches sur l’organisation du commerce, cit., p. 402 nt. 1. 


  


� J. Dauvillier, Le droit maritime phénicien, cit., pp. 53 ss.


� D. 14, 2, 1 (Paolo): lex rhodia cavetur ut si levandae navis gratia iactus mercium factum est omnium contributione sarciatur quod pro omnibus datum est. Si constata nell’epigrafe la variante testuale “sarcitur”,  invece di “sarciatur” della Florentina e l’assenza della lettera acca in “Rodia”. E’ interessante notare che “sarcitur” è emendato dagli editori delle Sententiae di Paolo in "sarciatur" e si riscontra in tutta la letteratura latina in un solo testo del giurista Ermogeniano, proprio nel titolo de lege Rhodia (D. 14, 2, 5). 


� G. Marcou, Nomos Rhodion Nautikos e la scoperta a Rodi di una colonna di marmo con l’iscrizione di Paolo (D. 14, 2), in Studi in onore di Lefebvre D’Ovidio, vol. I, Milano 1995, p. 614.


� Sulla Scuola Italiana a Rodi cfr. Petrucioli, Archeologia e Mare Nostrum.  Le missioni archeologiche nella politica mediterranea dell’Italia. 1898/1943, Roma 1990, pp. 149 ss.


� In Relitti…, cit., p. 84 nt. 32 seguivo invece J. Rougè, op. cit., p. 407 nel supporre la presenza di frammenti concernenti questioni varie di diritto marittimo nel tit. de lege Rhodia de iactu del Digesto.


� Sul Nómos Rodíon Nauticós, cfr. Ashburner, The Rhodian sea law, Oxford 1909; R. Dareste, La lex Rhodia, in RHD, 29 (1905), pp. 429 ss.; Marvulli, Nómos Rodíon Nauticós, in Arch. Stor. Pugliese, Bari, 16 (1963), pp. 42 ss.


� Isidoro di Siviglia, Orig. 5, 17: De Legibus Rhodiis, Rhodiae leges navalium conmerciorum sunt, ab insula Rhodo cognominatae, in qua antiquitus mercatorum usus fuit. Cfr. anche Bas. LIII, 1, 1 e Costantino Armenopulo, Mon. leg., 2, 11, 1.


� J. Rougé, Le droit de naufrage, cit., p. 1479 ; G. Purpura, il naufragio nel diritto romano, cit., p. 464. L’antico diritto di naufragio combattuto dall’impero romano appare ancora nella costituzione Navigia di Federico II, nella quale si escludeva ogni protezione per le navi (navigia) che piraticam exerceant pravitatem aut sint nobis sive Christiano nomine inimica.


� L. Vacca, Derelictio e acquisto, cit., pp. 3 ss.


� Per una visione d’insieme sui problemi giuridici, politici ed economico-sociali del Basso Impero, cfr. SEECK, Geschichte des Untergangs der antiken Welt, Voll. 1-6 (1920-23); F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, V2 (1975); Aa. Vv., Istituzioni giuridiche e realtà politiche nel tardo impero. Atti di un incontro tra storici e giuristi, Firenze, 1974. Per gli aspetti politico-costituzionali vedi in particolare P. DE FRANCISCI, Arcana imperii. III, 2, 10 ss.; E: SEGRÈ, Alcune osservazioni sulla costituzione dell’impero da Diocleziano a Giustiniano, in Atti congresso intern. di dir. rom.. Roma, 1933,1 (Pavia, 1934), 211 ss. Per gli aspetti economico-sociali cfr. ROSTOVZEV,Storia economica e sociale dell’Impero romano, 606 ss.; MAZZARINO, Aspetti sociali del IV secolo, Roma, 1951. Per gli aspetti normativi vedi da ultimo GAUDEMET, La formation du droit séculier et du droit de l’Église aux IV et V siécles, Paris, 1957; F. DE MARTINO, op. cit., 470 ss.; G. ARCHI, Teodosio II e la sua codificazione ( 1976), 3 ss. ; M. Sargenti, Studi sul diritto del Tardo Impero, cit., 1-452.


� R. ORESTANO, “II problema delle persone giuridiche”, cit., 269 s.


� Così F. DE MARTINO, op. cit., 136; il quale richiama un brano di Ammiano Marcellino, Hist. 21.10.8, in cui si ricorda il giudizio di Giuliano su Costantino, qualificato ‘novator turbatorque priscarum legum et moris antiquitus recepti’ [innovatore e perturbatore delle antiche leggi e delle antiche tradizioni].


� Sul passo F. DE MARTINO, Storia , V,  cit., 228 ss.


� F. DE   MARTINO, Storia, V, cit., 220; P. DE   FRANCISCI, Intorno   alla   massima “princeps legibus solutus est”, in BIDR, 34 (1925), 321, 339 s.; G. MANCUSO, Forma di Stato e forma di governo nell’esperienza costituzionale greco-romana (Catania 1995), 106 ss.


� Sul tema della recta gubematio C. MOSCHETTI,  Gubernare navem,  Gubernare rem publicam, cit., 245. Il tema della sottoposizione alle leggi ricorre pure in Iust. Inst., 2.17.8: Licet legibus soluti sumus, attamen legibus vivimus. Cfr.B. BIONDI, II diritto romano cristiano, II (Milano, 1954), 368. La sostanziale indipendenza della maiestas imperialis da limiti legali emerge, a chiare lettere, da C.1.14.12 (Imp. lustinianus A. Demosteni pp.), dove è detto fra l’altro (§ I): Quid enim maius, quid sanctius imperiali est maiestate?


� Alexander, The illustrated manuscripts of the Notitia Dignitatum, Aspects of the Notitia Dignitatum, British Archaeological Reports, Suppl. 15, 1976, p. 12 nt. 9.


� Nello stesso anno 1426 ed i lavori di redazione si protrassero sino al 1427 (L � Cambridge, Fitzwilliam Museum).


� Oxford, Bodleian Library (O ).


�  Parigi,  Bibliothèque Nationale (P).


� Stevens, The Notitia Dignitatum in England, Aspects, cit., pp. 211�224)


� Munich, Bayerische Staatsbibliothek (M 1).


� Munich, Bayerische Staatsbibliothek (M 2).


� Schottenloher, Pfalzgraf, Ottheinrich und das Buch, Reformationsgeschichtliche Studien und Texte, 50�51, Münster Westf., 1927, p. 10.


� La storia del Codex Spirensis è stata oggetto di attente indagini. Cfr. BIELER, The text tradition of Dicuil’s Liber de mensura orbis terrae, Proceedings of the Royal Irish Academy, 64, sect. C, n. 1, Dublin, 1965, pp. 1�32; MAIER, The Giessen, Parma and Piacenza codices of the Notitia Dignitatum with some related Texts, Latomus, 27, 1968, pp. 96�141; ID., The Barberinus and Munich codices of the Notitia Dignitatum omnium, Latomus, 28, 1969, pp. 960�1035; ALEXANDER, The illustrated manuscripts of the Notitia Dignitatum, Aspects of the Notitia Dignitatum, British Archaeological Reports, Suppl. 15, 1976, pp. 11�49. 


� WEITZMANN, Book illustration of the fourth century, Studies in classical and byzantine manuscript illumination, Chicago, 1971, pp. 96 ss. ha osservato che le illustrazioni del De rebus bellicis sono di forma oblunga, tipica delle raffigurazioni su volumen. Le figure della Notitia erano quadrate e per lo più a pagina intera, come nei codici del V secolo. Per la datazione del De rebus bellicis all’età di Costanzo II o di Valentiniano I e di Valente cfr. da ultimo GIARDINA, in ANONIMO, Le cose della guerra, Milano, 1989, pp. XXVII�LII. Secondo BERGER, The Insignia of the Notitia Dignitatum, 1981, nn. 161 a; 168, il registro originario, contenente i modelli degli emblemi degli scudi, potrebbe essere stato “an illustred scroll”. È molto difficile stabilire la provenienza dei modelli, ma in ogni caso la Notitia Dignitatum fu concepita su codex.


� Un elenco completo in SEECK, Notitia Dignitatum, Berlin, 1876, p. X; MAIER, The Giessen, cit., pp. 96�7. Secondo BÖCKING, Über die Notitia Dignitatum, Bonn, 1834 pp. 11 ss. anche il De gradibus cognationum risalirebbe agli inizi del V sec. d.C. Cfr. VOLTERRA, La Graduum agnationis vetustissima descriptio segnalata da Cujas, Atti dell’Accademia Nazionale dei Lincei, XXII, 1, 1978, pp. 2 e s., che invece si occupa di un ben più antico stemma, inattuale già nel III sec. d.C.


� BIELER, The text tradition, cit., pp. 1�31; ALEXANDER, op. cit., p. 19; CAVALLO, Libri e continuità della cultura antica in età barbarica, Magistra Barbaritas. I Barbari in Italia, Milano, 1984, pp. 603 ss. Alcuino, precettore di Carlo Magno, è stato indicato come collegato al Codex Spirensis. Cfr. STEVENS, op. cit., p. 217. Carlo stesso aveva ricercato materiali antichi a Ravenna in due occasioni nel 784 e nell’801. Cfr. PURPURA, Il “Colosso”  di Barletta ed il Codice di Teodosio II, Atti del IX Congr. dell’Accademia Costantiniana, Perugia, 1989. Secondo EGINARDO (Vita Karoli 33) alla sua morte nell’814 l’imperatore avrebbe lasciato delle tavolette in argento con l’effigie circolare della città di Roma e la pianta quadrangolare di Costantinopoli, che, per ALEXANDER, op. cit., p. 15, avrebbero potuto essere connesse al Codex Spirensis o meglio alle coperture originarie delle diverse opere in esso inserite. Attualmente la Notitia Urbis Romae è preceduta dalla personificazione della città di Roma, ma non di forma circolare (Munich, Bayerische Staatbibliothek Clm, 10291. f. 177), e la Notitia Urbis Constantinopolitanae da uno schizzo topografico quadrato (Oxford, Bodleian Library, Ms. Canon. Misc. 378, f. 84) con numerosi dettagli anacronistici, derivanti da un disegno di Ciriaco d’Ancona, che aveva visitato Costantinopoli nel 1418 e nel 1425.


� BURY, The Notitia Dignitatum, JRS, X, 1920, pp. 131�154; JuLLIAN, Les tares de la Notitia Dignitatum: le duché d’Armorique, Rev. Ét. Anc., XXIII, 1921, pp. 103 ss.; ALFÖLDI, Der Untergang der Römerherrschaft in Pannonien, Ungarische Bibliothek, 10, I�II, Berlin�Leipzig, 1924�26; SALISBURY, On the date of the Notitia Dignitatum, JRS, XXVII, 1927, pp. 102�106; STEIN, Die Organisation der weströmischen Grenzverteidigung im V Jahrhundert und das Burgunderreich am Rhein (1928), Opera minora Selecta, Amsterdam, 1968, pp. 224 ss.; GRENIER, La Notitia Dignitatum et les f rontières de l’est et du nord de la Gaule, Mél. Thomas, Bruges, 1930, pp. 378 ss.; BIRLEY, Roman Garrisons in the north of Britain, JRS, XXII, 1932, pp. 55 ss.; SALISBURY, The Notitia Dignitatum and the Western Mints, JRS, XXIII, 1933, pp. 217�220; SCHULTZ, The roman Evacuation of Britain, JRS, XXIII, 1933, pp. 36�45; NESSLHAUF, Die spätrömische Verwaltung der gallo�germanischen Länder, Abhandlungen Preuss. Akad. Wiss., 1938, pp. 37 ss.; BIRLEY, The Beaumont inscription, the Notitia Dignitatum and the garrison of Hadrian’s Wall, Cumberland and Westmorland Antiquarian and Archaeological Society’s Transactions, XXXIX, 1939, pp. 190 ss.; BYVANCK, Notes batavo�romaines. X. La Notitia Dignitatum et la frontière septentrionale de la Gaule, Mnemosyne, IX, 1941, pp. 87 ss.; GILLIAM, Also, along the line of the wall, Cumberland and Westmoreland Antiquarian and Archaeological Society’s Transactions, XLIX, 1949, pp. 38 ss.; KENT, Coin evidence and the Evacuation of the Hadrian’s wall, Cumberland and Westmoreland Antiquarian and Archaeological Society’s Transactions, LI, 1952, pp. 4 SS.; COURTOIS, Les Vandales et l’Afrique, Paris, 1955, pp. 72 ss.; VAN BERCHEM, On some chapters of the Notitia Dignitatum relating to the defence of Gaul and Britain, AJPh., LXXVI, 1955, pp. 138 ss.; NAGY, Die militärbezirke der Valeria nach der Notitia Dignitatum, Acta Antiqua Academiae Scientiarum Hungaricae, VII, 1959, pp. 183 ss.; VÁRADY, New evidences on some problems of the later roman military organisation, Act. Ant. Ac. Sc. Hung., IX, 1961, pp. 333 ss.; KENT, Coin evidence for the abandonment of a frontier province, Röm. Forschungen in Niederösterreich, III, Carnuntina, Graz�Köln, 1956, pp. 85 ss.; CLEMENTE, La Notitia Dignitatum, Cagliari, 1968, pp. 264 ss.; 294 ss.; 319 ss.; 343 ss.; JOHNSON, Channel commands in the Notitia, Aspects, cit., pp. 81�102; HASSAL, Britain in the Notitia, Aspects, cit., pp. 103�117; RIVET, The Notitia Galliarum: some questions, Aspects, cit., pp. 119�141; MATTHEWS, Mauretania in Ammianus and the Notitia, Aspects, cit., pp. 157�187.


� BÖCKING, op. cit., pp. 119 SS.; SEECK, Zur Kritik der Notitia Dignitatum, Hermes, IX, 1875, pp. 217 ss.; BURY, op. cit., pp. 153 e s. In base alla recente indagine di CLEMENTE, op. cit., pp. 359 ss. non sembra più possibile sostenere l’aggiornamento del testo occidentale sino al 437, anno del compimento del diciottesimo anno di età di Valentiniano e del matrimonio con la figlia di Teodosio Licinia Eudoxia, ma si ritiene probabile una revisione solo fino al 429.


� CLEMENTE, op. cit., pp. 115; 359 e 368. BURY, op. cit., p. 137 ha sottolineato la corrispondenza delle due Notitiae  “in the order of the contents, in the arrangement of the entries under each ministry or command or governorship, and for the most part verbally”.


� CLEMENTE, op. cit., pp. 359 ss., che ipotizza anche “elementi di cronologia meno precisamente definibile”, ascrivibili forse al 395�6.


� CLEMENTE, op. cit., p. 360.


� Sulle thékai cfr. LiDo, De Magistratibus II, 14, 1. GRIGG, Portrait�bearing codicils in the illustrations of the Notitia Dignitatum, JRS, 69, 1979, p. 109. Sui codicilli v. V. Marotta, Liturgia del potere. Documenti di nomina e Cerimonie di investitura fra principato e tardo impero romano, Ostraka, VIII, 1, 1969, pp. 43 ss.


� Per questa ragione BURY, op. cit., p. 132 per primo è stato costretto a negare l’identificazione con il laterculum maius, ma anche è stato indotto ad ipotizzare senza alcuna prova concreta l’esistenza di una guida per il primicerio diversa dal laterculo. Questa idea è stata in certo qual modo ripresa da CLEMENTE, op. cit., Pp. 359 ss. che ritiene la Notitia pervenutaci una sorta di annuario ufficiale di entrambe le parti dell’Impero. Ma “inadequate for any serious official use” è stata ritenuta la Notitia da GRIGG, Portrait�bearing codicils, cit., p. 111 nt. 25. Cfr. anche BYVANCK, Antike Buchmalerei, cit., p. 195.


� CLEMENTE, op. cit., 369 ss. sviluppa l’osservazione di Nischer, relativa all’“esistenza di una tradizione nell’Impero relativa alla compilazione di documenti del tipo della Notitia”. Anche BURY, op. cit., p. 132 differenziava, come si è detto, la Notitia dal laterculo per l’assenza dei nominativi dei dignitari. Tuttavia considerava la Notitia un documento ufficiale utilizzabile da parte del primicerio, più che a scopi di informazione in genere della burocrazia, per la realizzazione in particolare dei codicilli, riproducendo le insegne a colori. La copia di Spira sarebbe derivata dunque dall’unione ad opera del primicerio occidentale di una copia orientale definitiva con una versione provvisoria occidentale, aggiornata fino al 437. 


� Ad ulteriore sostegno della sua ipotesi Clemente adduce un passo relativo alla vita di Alessandro Severo (SHA, Vita Alex. Sev. XXI, 6) dal quale risulta l’utilizzazione da parte dell’imperatore di breviari contenenti l’indicazione del numero dei militari e funzionari, del tempo di permanenza in servizio e degli stipendi. La Notitia non contiene né numeri, né tempi, né cifre. In CLAUDIANO, Epith. Pall. 83�91 (Carm. Min. XXV BIRT) e nella stessa Notitia (Or. XVIII, 4�5; Occ. XVI, 5) nulla denota una attività del primicerio, diversa dalla tenuta del laterculo e volta alla realizzazione di un annuario dell’amministrazione.


� NICOLET, L’inventario del mondo. Geografia e politica alle origini dell’Impero romano, Bari, 1989, p. 217: “... quello di Augusto era dunque un documento che forniva fondamentalmente cifre”.


� In Occidente secondo BURY, op. cit., p. 137; in Oriente secondo NisCHER, Die Quellen für das spätrömische Heerwesen, AJPh., LIII, 1932, p. 32 e POLASCHEK, op. cit., col. 1098. Secondo MANN, What was the Notitia Dignitatum for ?, Aspects, cit., pp. 1�9 la Notitia sarebbe derivata da una copia usata in Occidente nell’officium di un magister peditum praesentalis. Cfr. anche POLASCHEK, op. cit., coll. 1079 ss. Ma come ha osservato CLEMENTE, op. cit., p. 372 la Notitia “conteneva anche un nucleo di informazioni sull’amministrazione civile, completamente al di fuori delle competenze del magisterium, ed aveva pertanto un impianto più complesso, ed un interesse più ampio, di un semplice documento interno ad uso prevalentemente militare”.


� CLEMENTE, op. cit., p. 373.


� Non è plausibile pensare che il capo dei notai imperiali avesse addirittura bisogno della visione della Notitia dell’altra parte dell’Impero per essere facilitato nel�l’emissione dei propri codicilli, come implicito nell’ipotesi di BURY, op. cit., p. 132.


� CLEMENTE, op. cit., p. 373. Invece “la pars Orientis mostra una notevole coerenza formale, non contenendo aporie e contraddizioni interne” (CLEMENTE, op. cit., p. 185).


� CLEMENTE, op. cit., pp. 42 ss.


� Cfr. ad esempio le insegne dei prefetti del pretorio, dei magistri officiorum, dei comites sacrarum largitionum o rerum privatarum, dei vicari.


� Not. Occ. XVIII. ALEXANDER, op. cit., p. 14.


� Not. Occ. XXIV. BYVANCK, Notes Batavo�romaines X. La Notitia Dignitatum et la frontière septentrionale de la Gaule, Mnemosyne, IX, 1941, p. 95 nt. 63.


� L’inaffidabilità degli emblemi degli scudi é stata rilevata da GRIGG, Inconsistency and lassitude: the shield emblems of the Notitia Dignitatum, JRS, 73, 1983, pp. 132 ss.


� GRIGG, Portrait�bearing codicils, cit., p. 110. Nell’edizione di Seeck le due illustrazioni sono congiunte ed inserite alla fine della Notitia Orientis (XLV). In un codice delle commedie di Terenzio, databile alla prima metà del sec. V, si riscontra una raffigurazione simile di un armarium, nel quale erano deposte le maschere dei diversi personaggi delle commedie. Cfr. GRIGG, l. c.


� BYVANCK, Antike Buchmalerei, Mnemosyne, VIII, 1940, p. 195.


� CLEMENTE, op. cit., p. 18; 367 e s.: “Indubbiamente, la presenza delle tavole, contenenti, come abbiamo visto, elementi puramente decorativi, difficilmente comprensibili in un documento destinato all’uso frequente, o frutto di una iniziativa non ufficiale, come pare ritenere il Polaschek, può far pensare ad una copia particolarmente accurata sul piano dell’interesse bibliofilo, destinata ad una persona di notevole importanza nella scala gerarchica. Tuttavia, tale ipotesi presuppone una datazione il più possibile unitaria dell’opera, sia pure con le più ampie riserve per quanto riguarda lo spirito sistematico della burocrazia romana, e pertanto contrasta con gli elementi sicuramente aggiornati, che sono emersi dall’indagine precedente... Se dunque il documento fu, in qualche modo, aggiornato per l’utilizzazione dopo la sua stesura, difficilmente tale considerazione può conciliarsi con l’ipotesi di una sua compilazione unitaria e, praticamente, eccezionale”.


� MICHELE GLICA, Annales IV, 260 C (Patrologia Graeca 158, 488 C).


� MICHELE GLICA, Annales IV, 262 C (Patrologia Graeca 158, 489 C�D).


� HEMMERDINGER, Les lettres latines a Constantinople jusqu’a Justinien, Polychordia. Festschrift Dölger, Byzantinische Forschungen, I, 1966, p. 175.


� NICEFORO CALLISTO, Eccl. Hist. XIV, 441 (Patrologia Graeca 146, 1064 A�B), che paragona la sua attività nel salvare i libri a quella di Tolomeo. Sembra passibile cogliere un ricordo di queste veglie notturne nella frase iniziale della costituzione di pubblicazione del C. Th. (Nov. Th. I: ...in tanto lucubrationem tristi pallore vix unus aut alter receperit soliditatem perfectae doctrinae, che ha suscitato un certo stupore per l’intonazione non del tutto in sintonia con il compiacimento per l’entrata in vigore del Codice. MANFREDINI, Il “Codex Theodosianus” ed il “Codex Magisterium Vitae”, Atti Accad. Roman. Costantiniana, V, 1982, p. 184.


� NICEFORO CALLISTO, Eccl. Hist. XIV, 442 (Patrologia Graeca 146, 1064 B�C).


� Per questo monogramma si veda ad es. LLORIS, Las anforas romanas en España, Saragoza, 1970, p. 530 fig. 212, 3.


� GIROLAMO, Epist. XXII, 32. Pone bene in evidenza il gusto per i libri di quest’epoca CAVALLO, Libro e pubblico alla fine del mondo antico, in Libri, editori e pubblico nel mondo antico. Guida storica e critica, Bari, 1975, pp. 101; 123 e 125.


� Anche l’imperatore Federico II coltivava una passione simile. La sua opera De arte venandi cum avibus sembra sia stata da lui stesso riprodotta, corredandola di illustrazioni. Il Ms. Pal. Lat. 1017 custodito nella Biblioteca Vaticana contiene quest’opera straordinaria. Cfr. SAUER, STUMMVOLL, FIEDLER, Codices selecti, XVI, Graz, 1969.


� CLEMENTE, op. cit., pp. 173 e s.; 199 nt. 81; ZECCHINI, Aezio: l’ultima difesa dell’Occidente romano, Roma, 1983, p. 151 nt. 42.


� C. Th. VII, 8, 15. BURY, op. cit., p. 140; CLEMENTE, op. cit., pp. 75 ss.


� Si prescinde, in questa sede, da impostazioni e soluzioni astrattamente speculative del binomio produzione-nterpretazione. Basti pensare alle opposte soluzioni prospettate, al riguardo, dal normativismo kelseniano (risoluzione di tutta la fenomenologia giuridica in termini di produzione) e dal realismo giuridico (risoluzione della fenomenologia giuridica in termini d’interpretazione).


� Sulla formazione e sullo sviluppo storico della cosiddetta parte generale del dirritto v. R. Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano (Bologna 1987), cit., 89 ss. 


� Il primo trattato sistematico in tema d’interpretazione del diritto è il ‘De iuris interpretatione’ di Costantino Rogerio (1463). Ma le basi epistemologiche della moderna ermeneutica giuridica risalgono a due fondamnetali indirizzi di pensiero giuridico degli inizi del secolo XIX: la Scuola dell’esegesi e la Scuola storica tedesca, fondata da F. von Savigny.


� Sul punto Mossini, Fonti del diritto. Contributo alla storia di una metafora giuridica,in St.  sen., (1962), II, 135 ss. Altra lett. in Paresce, voce Fonti del dir. (filosof.), in Enc. del dir., 17 (1968), 892 ss. (per gli aspetti speculativi); Crisafulli, voce Fonti del dir.(dir. cost.), ibidem, 925 ss. (per gli aspetti tecnico-giuridici). 


� Orestano, I fatti di normazione, cit., 2 ss.


� Sul punto Tarello, Diritto,  enunciati,  usi (1974), 482 ss. 


� G. Capograssi, II problema  della scienza  del diritto, in Opere, II (1959),  585.


� L. Lombardi,  Saggio sul diritto giurisprudenziale  (1967),   550.


  � In tal senso, Crisafulli, op. cit., 928; A. Pensovecchio Li Bassi, L’interpretazione delle norme costituzionali (1972), 11 ss., con lett.


� G. Criscuoli, Introduzione allo studio del diritto inglese. Le fonti, Milano, 1981. 


� Sulla polivalenza semantica del termine constituere, v. Giodice-Sabbatelli, “Constituere”.Dato semantico e valore giuridico, in Labeo 26 (1980). Sulla sua accezione normativa (fissare, stabilire), v. Albanese, D. 1, 2, 2, 12 ed il problema della sua attribuzione, in St. Pugliatti, IV (1978), 9 ss. (estr.); Campolunghi, Potere imperiale e giurisprudenza in Pomponio e Giustiniano (1983), 55 ss.;148 ss. Altri termini denotativi dell’idea della produzione giuridica sono, in particolare, statuire, condere, componere, dare, reddere (iura), decernere, edicere, praecipere.


� L’espressione metaforica “fonti del diritto”, se dal punto di vista dogmatico affonda le radici nel pensiero giuridico europeo dei secoli XVII-XIX, dal punto di vista filologico non è certo estranea al linguaggio degli scrittori latini (fontes iuris o legum): così Cic., De leg. 1, 5, 16: fons legum et iuris inveniri potest; 1, 6, 20: ipsius iuris ortum a fonte repetamus; Liv. 3, 34, 6: fons omms publici privatique iuris (con riferimento alla lex XII tab). È, però, da osservare che Cicerone adopera il termine ‘fons’ in senso filosofico per indicare il fondamento, la ragion d’essere del diritto; e Livio qualifica ‘fons’ la lex XII tab., in quanto “testo” (nel senso, quindi, di fonte di cognizione), che racchiude l’intero diritto romano. È, in ogni caso, estremamente significativo il fatto che la metafora in questione non ricorre mai negli scritti dei giuristi romani. Un’apparente eccezione potrebbe essere rappresentata dalla frase ‘ex his fluere coepit ius civile’, che Pomponio adopera nel suo Enchiridion (D. 1, 2, 2, 6) in rapporto alla lex XII tab. Ma, in effetti, il ‘fluere’, di cui parla Pomponio, sottende una prospettiva essenzialmente “storica” e non già dogmatica: la lex XII tab. in Pomponio non è “fonte” (causa genetica) del ius civile, ma principio (inizio) di un preciso sviluppo storico, che ha condotto alla graduale delineazione, grazie all’interpretatio prudentium, di una specifica pars iuris: il ius civile. L’idea di un rapporto di causalità genetica fra il diritto come prodotto e le sue fonti come fattori di produzione affiora soltanto in un testo giurisprudenziale dell’età dei Severi, che è caratterizzata dal tendenziale, ma non certo univoco superamento del risalente pluralismo degli iura populi Romani (così, ancora Gai Inst, 1, 2: Constant iura populi Romani ex legibus..). Si tratta precisamente di un notissimo brano di Papiniano, accolto dai compilatori in D. 1, 1, 7 pr. (Pap. 2 def.): Ius autem civile est quod ex legibus, plebis scitis, senatus consultis, decretis principum, auctoritate prudentium venit (E’ diritto civile ciò che scaturisce da leggi, plebisciti, senatoconsulti, decreti dei principi, autorità dei giuristi). Il ‘venire ex’, equivalente, sotto il profilo filologico, al  fluere ex di Pomponio, implica qui, dal punto di vista concettuale, un vero e proprio rapporto di causalità genetica fra “insieme” (prodotto) e “componenti” (fattori). In tal senso Mossini, op. cit., 191 ss.; G. Aricò Anselmo, Partes iuris, in  AUPA, 39 (1987),  109 (estratto).


  � L’espressione “parti” del diritto, a differenza dell’espressione “fonti” del diritto, implica l’idea della composizione e della scomposizione di un “insieme” attraverso le sue “parti”, e non già l’idea della derivazione genetica del prodotto (unità) dai suoi fattori di produzione (molteplicità). Sul punto Aricò Anselmo, op. cit., 3 ss. (con specifico riguardo alle dottrine retoriche dell’età ciceroniana); Mossini, op. cit., 182 ss.


      � Diciamo “segnatamente”, perché il ius Quiritium (insieme di iura. comuni ai gruppi gentilizi che formarono la primitiva comunità politica romana) non esaurisce la giuridicità dell’età arcaica, che comprende altresì (supra, § 4) altri settori, quali il ius augurale, il ius fetiale ed il ius che, in senso ulpianeo, potremmo qualificare ‘de magistratibus’.


� Le leges regiae altro non erano se non enunciazioni solenni di formule sacrali, determinative del rito. La nota raccolta di tali leges, volgarmente denominata ‘Ius Papirianum’, aveva il significativo titolo ‘De ritu sacrorum, come attesta Serv., Ad Aen. 12, 836.


� I mores maiorum (infra. Capo I, § 3) non furono mai inquadrati, ben a ragione, dai giuristi romani fra le fonti di produzione del diritto (non ricorrono, infatti, negli elenchi di Gai 1, 2; Pomp. D. 12, 2,12; Pap. D. 1, 1, 7 pr.), in quanto costituivano una sorta di “magma giuridico”, da cui i iuris interpretes ricavavano principi e precetti. Osserva, in proposito, Guarino, Storia del dir. rom. (1981), 133, che è da ritenere probabile “che, nell’attività del rex e dei pontifìces, nonché nella stessa coscienza dei Quirites, l’attività di accertamento dei mores maiorum e l’attività di creazione, sotto veste di mores maiorum, di nuovi principi del ius Quiritium si confondessero tanto intimamente che i mores maiorum erano, in un certo senso, sinonimo di interpretatio e di dictio iuris”.


� Sulla laicizzazione e le circostanze sopra richiamate v. da ultimo D’Ippolito, Giuristi e sapienti in Roma arcaica (1986), 3 ss. e, soprattutto, 99 ss.


� L’autonomia e  la  complementarietà del  ius  compositum a prudentibus  rispetto al  ius  legibus constitutum, e la correlativa indipendenza dei munera iuris periti dalla eventuale titolarità di una carica sacerdotale trovano un primo, significativo riscontro nei Tripertita di Sesto Elio Peto Cato (cons. nel 198 a.C.), che, secondo Pomponio (D. 1, 2, 2, 38), contenevano le basi strutturali del diritto romano (cunabula iuris), e cioè il testo delle XII tavole, 1’interpretatio e le relative formule processuali.


� Es.: Lex XII tab. 5, 4: ‘si intestato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proximus familiam habeto’; regula iuris: ‘nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest’; Lex XII tab. 6, 1: ‘Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto’; regula iuris:’nec paciscendo, nec legem dicendo, nec stipulando quisquam alteri caveri potest’.


� Si tratta, precisamente, di una “determinazione” che operava soprattutto in sede applicativa degli iura, sotto forma di critica correttiva ed integrativa del ius receptum; critica attraverso la quale il giurista perseguiva e realizzava, in definitiva, una vera e propria “politica del diritto”.


� Scialoja, in BIDR I (1888), 95 ss.; Dig. Mil., ad h.l. emenda ‘in medium’. Contra, a ragione, v. L. Lombardi, Saggio sul dir. giurispr., cit., 6 nt. 4.


� Nell’ambito del periodo compreso fra Augusto e Diocleziano sono individuabili, in base al contenuto ed alle modalità di esercizio del potere imperiale, le seguenti fasi politico-istituzionali: a) da Augusto (27 a.C.) a Traiano (117 d.C.), fase caratterizzata dal fatto che l’auctoritas principis si estrinsecava in un potere di coordinamento e di indirizzo politico dei tradizionali poteri della libera res publica, progressivamente integrati da nova officia imperiali; b) da Adriano (117 d.C.) a Commodo 192 d.C.), caratterizzata dalla graduale trasformazione dell’auctoritas principis in autonomo ed assorbente potere di decisione, e dalla diffusa istituzionalizzazione della burocrazia imperiale; c) da Settimo Severo (193 d.C.) ad Alessandro Severo (235 d.C.), caratterizzata dalla quasi totale surrogazione della burocrazia imperiale all’apparato tradizionale della libera res publica, e dalla base essenzialmente militare del potere imperiale, nonché dall’unificazione territoriale, demografica e giuridica di tutto l’impero, in conseguenza e per effetto dell’editto di Caracalla (212 d.C.), con il quale venne concessa la cittadinanza romana a tutti gli abitanti dell’impero; d) da Massimino il Trace (235 d.C.) all’avvento di Diocleziano (284 d.C.), fase di transizione dal principato al dominato, caratterizzata dall’anarchia militare. La riforma tetrarchica di Diocleziano e la correlativa soppressione formale della funzione legittimante della lex de imperio segnano, infatti, la fine istituzionale del principato e la definitiva instaurazione del dominato, caratterizzato dalla trasformazione dell’auctoritas in potere dispotico e dalla conseguente surrogazione del civis con il subiectus.


� Basti pensare al  ius respondendi ex auctoritate principis  (strumento di  controllo politico del ‘respondere’ dei giuristi) e alla successiva assunzione (a partire da Adriano) dei più eminenti giuristi nel consilium principis, causa determinante della progressiva surrogazione del giurista-burocrate al giurista-sacerdos iuris (Ulp. D. 1, 1, 1, 1).


�  L. Mossini, Fonti del diritto. Contributo alla storia di una metafora giuridica, Studi senesi, 74, 1, 1962, pp. 139-196.


� P. Cerami, Potere e ordinamento nell’esperienza costituzionale romana, Torino, 1996, p. 50 nt. 83, che indica come testi in appoggio Cicerone, De legibus 1, 5, 16; 1, 6, 20 e Livio 3, 34, 6. 


� G. Purpura, Diritto, papiri e scrittura, Torino, 1999, p. 83.


� C. Cosentini, Lezioni di Esegesi delle fonti del diritto romano, Catania, 1978, pp. 31 e s.


� R. Orestano, I fatti di normazione nell’esperienza romana arcaica, Torino, 1967.


� Anche Luigi XIV, il “Re-Sole” adottò il simbolo della Fenice, il mitico uccello che rinasceva dal fuoco integro, in tutto il suo splendore. Cfr. Kantorowicz, I due corpi del Re., cit., pp. 331 ss.; 354 ss.; 385 e s.


� P. Cerami, l.c.


� L. Mossini, Fonti del diritto. Contributo alla storia di una metafora giuridica, Studi senesi, 74, 1, 1962, pp. 139-196. 


� G. Aricò Anselmo (Partes iuris, AUPA, 39, 1987, p. 109) ha scritto in modo suggestivo: “Distintamente si ode già in quel venire ex il metaforeggiante fluire del ius dalle sue fonti”. 


� L’immagine è riprodotta in G. Jean, La scrittura, memoria degli uomini, Trieste, 1992, p. 18.


� Nel film “Lawrence d’Arabia” un capo beduino, sfidato da Lawrence a convincere il suo popolo ad attraversare l’infernale deserto di Aqaba, risponde: “Io sono un fiume per il mio popolo”. Se un moderno sceneggiatore di un film può inconsapevolmente far pronunciare una frase corrente nel mondo arabo che rievoca un’antichissima metafora, non sembra credibile invece che un falsario, con tutto il rispetto per tale diabolica specializzazione, possa spingersi al punto di anticipare esiti tanto particolari della ricerca storico – giuridica, sottesi dalla statua di uno dei più antichi legislatori. 


� Anthol. Gr. IX, 660. H. J. Scheltema, L’enseignement de droit des antécesseurs, Leiden , 1970, p. 3 così traduce il testo: 


� P. Cerami, A. Corbino, A. Metro, G. Purpura, Ordinamento costituzionale e produzione del diritto in Roma antica, Napoli, 2001, pp. 339 e s.


� Raimondo Santoro, Sul Ius Papirianum, Mél. A. Magdelain, 1995, pp. 399 ss.; Id., Appio Claudio e la concezione strumentalistica del ius, AUPA, 47, 2002, pp. 295 ss. 


� J. Bottéro, Le “Code” de Hammurabi, Annali della Scuola Norm. Sup. di Pisa, XII, 2, 1982, pp. 409-444.


� J. Bottéro, Au commencement étaient les dieux, Paris, 2004, pp. 123 ss.


� C. Gioffredi, Dei legislatori, in “Nuovi  Studi di Diritto Greco e Romano”, SDHI, Roma, 1980, p. 54.   


� C. Gioffredi, l.c.


� Cic., De legibus III, 1, 2: …vere dici potest magistratum  legem esse loquentem, legem autem mutum magistratum. 


� D. 1, 3, 2. R. Martini, Diritti greci, Bologna, 2005, p. 10.


� R. Lane Fox, Verità e invenzione nella Bibbia, Milano, 1992, pp. 55 ss.


� F. H. Pairault-Massa, Iconologia e politica nell’Italia antica, Milano, 1992, p. 178. L’erezione, bello samniti, nel comizio delle statue di Pitagora e di Alcibiade – e non di Alessandro – per rappresentare “il più coraggioso dei Greci” ha fatto molto discutere (cfr. M. Humm, Le comitium du forum romain et la riforme des tribus d’Appius Claudius Caecus, MEFRA, 111, 2, 1999, pp. 660 e s. e A. Storchi Marino, C. Marcio Censorino, il pontificato e la tradizione su Numa, AION, 14, 1992, pp. 130 ss.). Potrebbe spiegarsi a causa della collocazione in comizio di parte di un bottino delle campagne meridionali (F. Coarelli, Il Foro romano. Periodo repubblicano e augusteo, Roma, 1985, p. 121), giustificata dalla politica antitarentino-antisiracusana (A. Storchi Marino, l. c.) o dalla minaccia di un eventuale confronto militare di Alessandro con Roma, venuto meno per l’improvvisa morte del macedone (M. Humm, Le comitium, cit., p. 660 e nt. 81). E’ stato rilevato che Alessandro per i romani era macedone, più che greco. I collegamenti tra Appio Claudio Cieco e la cultura pitagorica tarantina, legata alla cultura filosofica di Archita, sono sottolineati da A. Storchi Marino, op. cit., p. 132.  


� F. Lucrezi, Ius imaginum, nova nobilitas, Labeo, 32, 1986, pp. 172 e s. 


� Livio I, 8, 1: Rebus divinis rite perpetratis vocataque ad concilium multitudine, quae coalescere in populi unius corpus nulla re praeterquam legibus poterat, iura dedit. 


� Al punto che V. Da Nóbrega, L’originalité d’Ennius et la date de la fondation de Rome d’après les Annales, Mél. Piganiol, II, Paris, 1966, pp. 815-826 si è spinto a proporre che in base ad Ennio (Ann. I, 84: …Interea sol albus recessit in infera noctis) si fosse verificata un’eclisse  solare visibile in inverno dal Palatino sul far del giorno, evento che gli astronomi indicano possibilmente verificatosi lunedì, 10 febbraio  765 a.C.


� J. Heurgon, La vita quotidiana degli etruschi, Milano 1967, p. 152.


� A. Storchi Marino, op. cit.,  pp. 105 – 147.   


� A. Storchi Marino, op. cit., p. 114.  


� Per dare un’idea di tale pratica ricordiamo un rinvenimento in Sardegna ove è stato di recente rintracciato un monumento nuragico del XIII/IX sec. a.C. assai insolito, che è stato collegato al culto dell’acqua (cfr. Arch. Viva, XXIV, 111, maggio – giugno 2005, pp. 77-81).  All’interno di un ambiente assai ristretto pochi individui potevano riunirsi, sedendo su di una  panchina circolare, intorno ad un bacino centrale alimentato da zampilli di una sorgente che, scaturendo in prossimità del loro capo, fluivano unificandosi in una vasca al centro. Ovviamente non v’è alcuna prova concreta che si trattasse di un consesso di capi in un’appartata valle del Supramonte, anche se l’ambiente sacro di particolare rifinitura fu poi utilizzato per conservare un tesoro costituito da gran numero di stipi metalliche. 


� CIL I, 1: quoi hon[…/…] sakros es/ed sord[…/…]a ias/ recei io[…/…]evam / quos re[…/…]m kalato/rem hab[…/…]tod iouxmen/ta kapia do tau[…]/m i ter pe[…/…]m quoi ha/ velod neq(.)u[…/…]iod iovestod loivquiod qo[…]. Nonostante le difficoltà di lettura e di un latino tanto arcaico da indurre Dionigi di Alicarnasso (1, 87, 2; 3, 1, 2; 2, 54, 2) a parlare forse per questa stele di caratteri greci, il significato di alcuni termini è intellegibile (recei = regi; kalatorem = calatorem; quoi = qui; sakros esed = sacer esset; iouxmenta = iumenta; iovestod = iusto) ed  il senso generale dell’epigrafe intuibile (minaccia della sanzione di sacertà per il violatore del cippo o del luogo e forse  di una sanzione diversa per chi lo insozzi). Seguivano disposizioni relative alle modalità di un sacrificio, che avevano per destinatario il re, “del quale si dice che deve avere un calator, che avrà proceduto alla convocazione dell’assemblea in vista dell’esecuzione del sacrificio. Riguardo a questo sono indicati gli animali da sacrificare (una coppia aggiogata di tori: iouxmenta duo taura e forse un giovane agnello). Tutto questo in vista del risultato dell’atto compiuto ritualmente, che è un comitiare, ossia un riunire i quirites mediante un’assemblea (licio), che è qualificata giusta (iusto) proprio per il compimento delle formalità rituali”. R. Santoro, Il tempo ed il luogo dell’actio, cit., pp. 25 e s. (estratto). 


� La Grande Roma dei Tarquinii, catalogo della Mostra a cura di M. Cristofani, Roma, 12 giugno- 30 settembre 1990, Roma, 1990, p. 58, scheda n. 38 (a cura di J. De Grossi Mazzorin e di G. M. De Rossi). I resti ossei - scoperti da G. Boni nel 1899 e riconosciuti, anni dopo, da G. A. Blanc e A. C. Blanc (Ossa di avvoltoio nella stipe sacrificale del Niger Lapis nell’area del Comitium al Foro romano, Arch. Class., 10, 41 ss.) - sono stati posti in rapporto con la leggenda della fondazione di Roma e l’avvistamento di dodici avvoltoi da parte di Romolo, in base a Livio I, 7, 1 (…priori Remo augurium venisse fertur, sex voltures; iamque nuntiato augurio cum duplex numerus Romulo se ostendisset, utrumque regem sua multitudo consalutaverat: tempore illi praecepto, at hi numero avium regnum trahebant…). 


� R. Santoro, Il tempo ed il luogo dell’actio, cit., pp. 300 ss.


� G. Colonna, “Scriba cum rege sedens”, Mél. Heurgon, I, Roma, 1976, pp. 187-192.


� F. Coarelli, Il comizio dalle origini alla fine della Repubblica, PP, 32, 1977, pp. 166-238; Id., Il Foro romano. Periodo arcaico, Roma, 1992, pp. 140 ss.; J. Vaahtera, On the religious nature of the place of assembly, in Senatus populusque romanus. Studies in roman republican legislation, Helsinki, 1993, Acta Instituti Romani Finlandiae, XIII, pp. 107-116; M. Humm, Le comitium, cit., pp. 634 ss. e la lett. indicata nella nt. 20.


� Gellio XV, 27: Centuriata autem comitia intra pomerium fieri nefas esse, quia exercitum extra urbem imperari oporteat, intra urbem imperari ius non sit. Propterea centuriata in campo Martio haberi exercitumque imperari praesidii causa solitum, quoniam populus esset in suffragiis ferendis occupatus. 


� Varrone, De ling. Lat. V, 181. Il noto testo prosegue:…quod ea pecunia quae populo imperata erat, tributim a singulis  pro portione census exigebatur.


� C. Nicolet, Il mestiere di cittadino nell’antica Roma, Roma, 1980.


� M. Humm, Le comitium du forum romain,  cit., pp. 625 ss.


� L. Loreto, La censura di Appio Claudio, l’edilità di Gneo Flavio e la razionalizzazione delle strutture interne dello Stato romano, Atene e Roma, 36, 1991, pp. 181-203.


� Cfr. supra nt. 29.


� F. D’Ippolito, Sulla giurisprudenza mediorepubblicana, Napoli, 1988, pp. 44 ss.


� Sui tribunali dei pretori cfr. C. Gioffredi, I tribunali del Foro (in Appendice: Il “Marsia” del Foro), SDHI, 9, 1943, pp. 227- 282; J. –M. David, Le tribunal du préteur: contraintes symboliques et politiques sous la République et le début de l’Empire, Klio, 77, 1995, pp. 383 ss.  


� P. Zanker,  Augusto e il potere delle immagini, Torino, 1989; Id., Un’arte per l’impero. Funzione e intenzione delle immagini nel mondo antico, Milano, 2002. Sull’importanza delle immagini nell’oratoria cfr. G. Moretti, Mezzi visuali per le passioni retoriche: le scenografie dell’oratoria, in: “Le passioni della retorica” (a cura di G. Petrone), Palermo, 2004, pp. 63-96.  


� M. Humm, Le comitium du forum romain,  cit., pp. 657 ss.


� Sull’ideologia imperiale cfr. G. Giliberti, Studi sulla massima “Caesar omnia habet”. Sen. De beneficiis 7, 6, 3, Torino, 1996; Id., Cosmopolis. Politica e diritto nella tradizione cinico-stoica, Pesaro, 2002.


� H. Götze, Castel del Monte. Forma e simbologia dell’architettura di Federico II, Milano, 1988, pp. 74 ss.


� M. Humm, Spazio e tempo civici : riforma delle tribù e riforma del calendario alla fine del quarto secolo a.C., The Roman Middle Republic. Politics, Religion, and Historiography, c. 400-133 B.C., Roma, 2000, pp. 91-119.


� M. Humm, Le comitium du forum romain,  cit., pp. 682 ss.


� M. Humm, Le comitium du forum romain,  cit., pp. 690 ss.


� La datazione del mutamento è controversa. Cfr. F. Coarelli, Il Foro romano. Periodo arcaico, Roma, 1992, p. 143 e p. 158; L. Ross Taylor, Roman voting assemblies, Ann Arbor, 1966, pp. 23 ss., seguita da  M. Humm, Le comitium du forum romain,  cit., pp. 640 ss., ritiene probabile il 145 a.C. basandosi su Varr., De re rust. I, 2, 9; Cic., De amic. 96 e confutando Plut., C. Grac. V, 4.   


� Sulla base magica dell’azione umana nel mondo giuridico primitivo, cfr. Santoro, Potere ed azione, cit., 354 ss.  


� Sul punto cfr. in particolare Catalano, Contributi, cit., 166 ss., il quale definisce l’auspicium come proiezione di poteri umani sul piano divino.


� II carattere pratico della religione romana e la necessità di consultare, di volta in volta gli dei sull’attività da compiere, conferivano massimo rilievo alla tecnica auspicale:  Val.  Max. 2.1.1: apud antiquos non solum publice, sed etiam privatim nìhil gerebatur, nisi auspicio prius sumpto; cfr. pure Cic. De div. 1.16.28; la stessa fondazione della città sarebbe avvenuta secondo la tradizione, auspiciis sumptis. Cfr. Liv., 6.41.4: auspiciis hanc urbem conditam esse, auspiciis bello ac pace,domi militiaeque, omnia geri, quis est qui ignoret? 


� Cfr. Fest., De v. s. (L. 364.34) : Ritus est mos comprobatus in administrandis sacrifìciis; cfr. pure Fest. Paul., 337.4. L’intuizione di ius = rito risale al Lévy-Bruhl, Recherches sur les actions de la loi (I960), 39 ss., il quale l’ha proposto in funzione della formula vindicatoria. Occorre, però, aggiungere che il livello magico-religioso non può spiegare da solo l’esperienza primitiva. Non si può, certo, tralasciare, nell’analisi dei fatti umani e, quindi, dei fatti giuridici, il momento economico. La forza magico-religiosa altro non è, spesso, se non lo strumento attraverso il quale si manifestano le forze economiche prevalenti. Sul rapporto fra ordinamento giuridico e ordinamento sociale e sul ruolo svolto dalle forze sociali nell’àmbito della comunità politica primitiva, cfr. Orestano, I fatti di normazione, cit., 139 ss. 


� Le principali fonti sono raccolte in FIRA, I (1941), 3 ss.


� L’influsso greco è particolarmente evidente in Dionigi D’Alicarnasso (1.8.2), il quale inizia la sua Storia con l’esposizione della politéia di Romolo. 


� Cfr. pure Fest. Paul.,  147.3; Macrob., Saturn.,  3.8.3-14.


� La locuzione “modi di vivere”, usata dall’ Orestano, I fatti di normazione, cit., 144, rispecchia il senso genuino del termine ‘instituta’. Cfr. Cic., De fin. 4.15.40: institutum vitae capere. La parola ‘institutum’ ricorre altresì in relazione agli interessi di determinate classi sociali. Cfr. Cic., ad Att., 1.17.10.


  � II termine ‘institutum’  denunzia un senso prevalentemente statico, che richiama alla mente l’idea del risultato di un’attività tipicizzantesi. Anche il termine ‘institutio’, che indica più precisamente l’actus instituendi, evoca l’idea di un’attività tipicizzantesi, colta, cioè, nel momento in cui si pone come comportamento tipico. Cfr. Forcellini, Lexicon totius latinitatis. II, 878. I termini ‘institutum’, ‘institutio’, ‘instituere’ ricorrono frequentemente nelle fonti storiche in relazione alle strutture organizzative, pubbliche e private, del regnum. Così avviene, ad es, per l’interregnum: Liv., 1, 32, 1: Mortuo Tullo res, ut institutum iam inde ab initio erat, ad patres redierat; e, più in generale, per le principali strutture, lato sensu, costituzionali: Cic., Tusc. 4.1.1: cum a primo urbis ortu regiis institutis, partim etiam legibus, auspicia, cerimoniae, comitia, provocationes,patrum consilium, equitum peditumque discriptio, tota res militaris divinitus esset constituta. In  quest’ultimo testo è, certo, significativo il fatto che gli instituta siano distinti dalle leges. Per altri testi vedi FIRA, I2, 3 ss.


� Non è qui possibile esaminare partitamente le diverse testimonianze storiche. Ci limitiamo a ricordarne alcune, scegliendole fra quelle relative a rapporti che possono essere genericamente qualificati di diritto pubblico:


 ‘iustus: Cic., De rep. 3.23.35: nullum bellum iustum habetur nisi denuntiatum, nisi indictum, nisi repetitis rebus; Gell., N. A. 13.15.4: magistratus... iustus curiata datur lege;


 ‘iniustus’: Cic., De leg., 3.12.27: saepe enim populi impetum iniustum auspiciis... represserunt; Gell., N. A. 14.7.7: senatus consultum..., nisi in loco per augurem constituto..., iustum... non fuisse; Cic., De nat. deor. 2.4.10: non fuisse iustum comitiorum rogatorem (Gracco); Cic., De rep., 2.17.31: omne bellum, quod denuntiatum indictumque non esset, id iniustum esse;


  ‘iure’: Lex Quinctia de aquaed., 1: consul populum iure rogavit populusque iure scivit; Liv., 5.18.2: iure vocatis tribus;


 ‘non iure’: Cic., De dom.16.42 e Phil., 1.10.26: non iure agere (relativamente alla rogatio); Prob., 3.13: ‘iniuria’: tale termine che, in generale, indica quod non iure fìt, esprime l’idea di ogni atto e della relativa forza (vis), che ne rappresenta il supporto, realizzati dal soggetto in modo irrituale; così Livio dice di Tarquinio: neque enim ad ius regni quicquam praeter vim hahebat (1.49.3), per sottolineare che la vis per mezzo della quale Tarquinio il Superbo aveva ottenuto il regnum non era stata esercitata in modo rituale. Per il collegamento fra iniuria e vis.


rite: Cic., De leg., 3.3.9; Quint., Inst. orat., 2.4.35; 


recte: Liv. 34.44.2; Gell, N. A. 13.16.1.


� Così, invece, Guarino, L’ordinamento giuridico romano (1959), 72, secondo il quale, sino alla fase latino-sabina, “per ius si intese una parte dell’ordinamento cittadino” e precisamente quella parte formata dai foedera intergentilizi (fas). Contra, vedi Orestano, 1 fatti di normazione, cit, 102 ss.


     � Sulla problematica dell’incostituzionalità nel periodo della libera res publica v. da ultimo G. Mancuso, Alle origini del sindacato di costituzionalità, I. (Dalla monarchia alla repubblica), in AUPA XLVII (Palermo 2002), 153 ss.


� Cic., De rep. 3.22.33: Est quidem vera  lex  recta ratio,  naturae  congruens,   diffusa  in  omnis, constans, sempiterna... Huic legi nec abrogari fas est, neque derogari ex hac aliquid licet, neque tota abrogari potest, nec vero aut per senatum aut per populum solvi hac lege possumus [In senso prprio la vera legge è la retta ragione, coerente con la natura, estesa a tutti, costante, sempiterna . . . Questa legge non può essere disattesa, né può essere derogata in qualche parte, né abrogata in tutto, e né il senato, né il popolo può scioglierci dall’osservanza di questa legge]; De Leg. 1.6.18;  1.12.33.


    �Cic., De Leg. 1.15.42 : Est enim unum ius, quo devincta est hominum societas, et quod lex constituit una ; quae lex est recta ratio imperandi atque prohibendi. Quam qui ignorat, is est iniustus, sive est illa scripta uspiam  sive nusquam [Insomma, il diritto è uno solo e da esso è tenuta unita la comunione umana, e lo costituisce una sola legge e questa legge è la retta ragione di comandare e di proibre.Chi la disconosce è ingiusto, sia essa stata scritta in qualche luogo o in nessuno]. 


    � II riconoscimento di un contenuto concreto nelle disposizioni delle XII tab. è implicito nel pensiero dello stesso Cicerone, secondo il quale le XII tab. si limitavano a riconoscere (declarare) i costumi (consuetudinem) ed i modi di vivere (vitamque) dei maiores. Cfr. De orat., 1.43.193.


� Cfr, ad es., Liv. 4.4.1; 8.33; 22.1.6-7; 27.6.1-9; 27.8.9-10; 27.11.10; 28.40-45 (relativo al contrasto fra Scip. Africano e Fabio Massimo).


     254 Cfr., ad es., le obiezioni formulate dai plebei circa la loro asserita (dai patrizi) inammissibilità al consolato: Liv. 4.4.1 : ‘At enim nemo post reges exactos de plebe consul fuit’. Quid postea? nullane res nova institui debet, et, quod nondum est factum — multa enim  nondum sunt facta in novo populo —,  ea ne si utilia quidem sunt fieri oportet? [Ma (si potrebbe dire) dopo la cacciata dei re nessun plebeo fù console. E con ciò? Nulla di nuovo si deve dunque istituire, e tutto ciò che non è stato ancòra fatto – molte cose in verità non sono state ancòra fatte in un popolo di nuova istituzione – non si deve fare, neppure se è necessario?]





     � Cfr. D.1.3.1 (Papin.1 def.): lex est commune praeceptum [la legge è precetto generale]; D.1.3.7 (Mod. 1 reg.): legis virtus haec est imperare vetare permittere punire [la forza della legge consiste nel comandare vietare permettere punire ].


    � Rientravano probabilmente nello schema della lex sacrata plebea il provvedimento del 471 a.C. relativo all’esclusione dei patrizi dal tribunato (cfr. Cic., De prov. cons., 19.46) e le risoluzioni relative al divieto dei privilegi (cfr. Cic., De dom. 17.43 ; Pro Sest., 30.65) e al divieto di interfatio [interruzione]  (Cic., Pro Sest. 37.79).


� Abbiamo trascritto il testo nell’emendazione proposta dal GIOFFREDI, La ‘sanctio’ della legge e la ‘perfectio’ della norma giuridica, Arch. pen., 1 (1946), 169.


     � Sul punto v., da ultimo. B. Albanese, Privilegia, maximus comitiatus, iussum populi (XII Tab. 9.1-2, 12.5). in Labeo, 36 (1990), 19-35, ripubblicato in Scritti giuridici, II (Palermo 1991), 1701 ss.


� Riteniamo qui opportuno formulare alcune precisazioni di carattere terminologico, al fine  di  dissipare  difficoltà  sollevate  da  una  parte  della  dottrina  circa  il  valore  della massima decemvirale.


Il termine ‘populus’, nel nostro caso, indica non già il popolo riunito nei comilia, ma l’intera comunità politica sovrana. Pertanto, il preteso strapotere dei comizi  è  inesistente,  giacché  nel  populus,  confluiscono  tutte  le  volontà  politico-costituzionali e le forze sociali che operano nell’àmbito del procedimento comiziale (magistrati, senato, tribuni, cittadini). Da questo punto di vista possiamo dire che 1’onnipotenza delle assemblee popolari romane è più teorica che pratica, in quanto la volontà del popolo, a differenza di quella del dèmos di Atene, è a Roma solo una componente di una complessa dialettica politica.


Il termine iussum  esprime il risultato terminale della procedura comiziale, qualunque sia l’oggetto della deliberazione; esso è comprensivo, pertanto, sia delle rogationes legislative, sia di quelle elettorali (creatio magistratuum) e giudiziarie (iudicia populi).


� P. DE FRANCISCI,  Per la storia  dei ‘comitia centuriata’, in Studi Arangio Ruiz, I  ,  25  ss.


� B. BIONDI,  Lex e ius,  in BIDR  6 (1964), 60, osserva esattamente in proposito: “una distinzione giuridico-costituzionale fra leges e iura non esiste anche perché manca ai romani una costituzione nel senso moderno, che delimiti formalmente i poteri dei singoli organi dello Stato: sta in fatto che i principali rivolgimenti politici, quali la formazione del principato e del dominato, che qualifichiamo fatti rivoluzionari, avvengono all’ombra del precedente ordinamento nè danno luogo alla formulazione di quella che noi qualifichiamo costituzione”.


� Si veda, oltre il testo di LIVIO (3.32.7) sopra riportato, il noto testo di Plutarco (Tib. Grac. 15) concernente l’episodio dell’abrogatio della potestas tribunicia di Ottavio. Tiberio Gracco, autore della proposta di abrogazione, sostenne in quella occasione la modificabilità delle norme munite di sanzione religiosa. Sul controverso tema costituzionalità dell’abrogatio magistratuum v. P. Cerami, “Abrogatio magistratuum”, in Sodalitas. Studi in onore di A. Guarino I (Napoli 1984), 349 ss.


    


� V. da ultimo G. Mancuso, Alle origini del sindacato di costituzionalità , cit., 213 ss.


   � G. Pugliese, Intorno al supposto divieto di modificare legislativamente il ius civile, in Atti Congresso Verona, II (1951), 61 ss.


   �  V., in particolare, G. Pugliese, Intorno al supposto divieto, cit., 78 ss.


   � S. Di Paola, Leges perfectae, in Synteleia Arangio Ruiz, II (1964), 1075 ss:


    � Sul brano festino v. da ultimo G. Falcone, Per una datazione del ‘De verborum quae ad ius pertinent significatione’, in AUPA, 41 (1990), 32 ss. 


   � Un conflitto affine a quello ora ricordato ricorre nelle epistole 116 e 117 dello stesso libro 10 dell’epistolario di Plinio. Anche in questo caso Traiano non proclama l’inferiorità della consuetudine, ma suggerisce a Plinio di comportarsi secondo l’interesse della provincia. Una norma che sanzioni l’inefficacia della consuetudo contra legem è estranea all’ordinamento del principato, malgrado la larvata tendenza a limitarne l’estensione.


   � L’espressione pliniana leges super principem (Pan. Traian. 65.1) ha un evidente sapore retorico, discendente dalla concezione della civitas legibus fundata (Pan. Traian. 34.2) e dall’ideale dell’optimus princeps sottoposto alle leggi. Nella realtà effettuale, le leggi erano invece “amministrate” dal principe, che tuttavia non era arbitro assoluto dell’ordine giuridico, ma rei publicae custos.


   � Cfr. praecipue C. Th.1.1.1  (Imp. Costantinus A. ad Lusitanos):  si qua posthac edicta sive constitutiones sine die et consulis fuerant deprehensae, auctoritate careant (a. 322), che concerne i requisiti ai quali viene subordinata l’auctoritas degli edicta. I compilatori del codice teodosiano, inserendo la costituzione all’inizio del Codex, intesero generalizzare e rafforzare il principio in esso contenuto. In ta1 senso depone, fra l’altro, l’interpretatio visigotica : quaecumque leges sine die et consulis fuerint prolatae, non valeant. Vedi pure C. Th.1.4.1 (Imp. Cost. A. ad Maximum P.U., a. 321).


   �  Per quanto attiene, in particolare, alla consuetudine, è di notevole rilievo – anche per gli sviluppi successivi – la seguente costituzione costantiniana del 319 d. C. : C. 8.52(53).2 (Imp. Costantinus A. Ad Proculum): Consuetudinis ususque longevi non vilis auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura momento, ut aut rationem vincat aut legem. [L’efficacia normativa della consuetudine e degli antichi usi non è irrilevante, ma non a tal punto da superare o la logica del sistema giuridico o le costituzioni imperiali].


� L’espressione ius publicum, al pari della locuzione publica iura, è comprensiva sia del ius vetus, che del ius novum e si estende sia agli edicta (C.Th.1.1.1) che ai senatus consulta e ai responsa prudentium. Cfr. C.Th. 1.2.2 e C.Th. 1.2.3; C.Th.15.14.1-3.


� L’espressione ratio iuris, frequente nel linguaggio della cancelleria imperiale, designa i princìpi generali dell’ordo iuris. Cfr., ad es., C.8.52(53).2, dove la parola ratio designa appunto i princìpi generali dell’ordinamento giuridico.


� Così una costituzione del 314 d.C.: C. 3.1.8 (Impp. Costantinus et Licinius AA. Ad Dionysium) : Placuit in omnibus rebus praecipuam esse iustitiae, aequitatisque quam stricti iuris rationem [Piàcque che i princìpi della giustizia e dell’equità prevalessero sul diritto formale in tutte le circostanze].                                                                             


    � Sui profili palingenetici della constitutio v. KRUEGER, ad h. l.; F. DE MARINI  AVONZO, La politica legislativa di Valentiniano III e Teodosio II,  2° ed.  (Torino 1975), 14-18, 71 ss.


    � Cfr. FORCELLINI, Lexicon totius latinitatis. III, 39 (s.v.  lator).


    � II termine astratto legislaslator è diffuso soprattutto nel Codex Iustinianus. Cfr., ad es., C.6.30.22; 4; C.4.5.11; C.4.18.2; C.5.11.7.1; c:3.1.14. Non compare, invece, nel Codex Theodosianus.


    � L’esigenza della “codificazione” fu avvertita in modo pressante non solo al tempo di Teodosio II, ma anche nel corso del IV secolo. Significativa è, in proposito, la testimonianza dell’anonimo autore del De rebus bellicis (21.1-2) , il quale rivolge all’imperatore (forse Costanzo II) l’invito a procedere alla redazione di un codice per tutta la res publica (per tutte le popolazioni dell’impero), al fine di illuminare le confuse e contraddittorie norme legislative, rimuovendo le cause d’iniquità: ut confusas legum contrariasque sententias, improbitatis reiecto litigio, iudicio augustae dignitationis illumines. Sulla visione unitaria che informa il disegno legislativo di Teodosio II  v. G. Archi, Teodosio II e la sua codificazione (1973), 3 ss.; 39 ss:


    � Sul  brano  delle  Istituzioni  di  Giustiniano  e  sulla  concezione  giustinianea  della  consuetudine v. F. GALLO, La codificazione giustinianea, in Index, 14 (1986), 7 ss. (estr.), il quale sottolinea che l’esempio dei commissari giustinianei (riduzione della consuetudo ad usus) è stato seguìto, a molti secoli di distanza, dal nostro legislatore del 1942.


� Così De Ruggero-Maroi, Istituzioni di dir. privato I2 (1957), 40.


� II ceppo principale è dato dal Codice civile francese del 1804 (c. d. Codice Napoleonico) e dai Codici da esso derivati, compreso il Codice civile italiano del 1865, che nel loro insieme rappresentano la cristallizzazione storica del diritto comune territoriale: diritto formato da un nucleo di origine romana, integrato da disposizioni regie, statutarie e consuetudinarie.


Una collocazione autonoma spetta al Codice prussiano del 1794, al quale venne attribuito un valore “sussidiario” rispetto agli statuti ed alle consuetudini locali. Origine e fondamento del tutto diversi ha, in fine, il Codice civile tedesco del 1900, che è un prodotto della Pandettistica del secondo Ottocento.


� V., in proposito, Piano Mortati, voce Codice (storia), in Enc. del dir. 7 (I960), 228 ss. Il razionalismo dell’età illuministica propugnò l’idea di un sistema giuridico universale, applicabile a tutti i popoli ed a tutte le situazioni. L’espressione più significativa di un siffatto astrattismo universalizzante fu costituito dal Codice prussiano realizzato, su incarico di Fedenco II, da Samuele Cocceio, fra il 1749 ed il 1751, e mai entrato in vigore proprio a causa del suo esasperato astrattismo.


� Sul punto v. le acute osservazioni di F. Wieacker, Diritto privato e società industriale, trad. it. di G, Liberati (1983),  5  ss.,  111  ss.


� II termine codex  denotò, in un primo tempo, la tavoletta di legno (con o senza cera), su cui venivano incisi segni grafici; successivamente (a partire dalla fine del II sec. d.C.) designò il “formato” del testo manoscritto, e cioè il libro unito e compatto, risultante — a differenza del volumen, rotolo di papiro — da più tavolette, ovvero da più fogli di papiro o, più spesso, di pergamena, piegati a quaderni e rilegati insieme.





� V., in proposito, F. De Marini Avonzo, La politica legislativa di Valentiniano III e Teodosio II2 (1975), 3  ss.


� II programma di accentramento delle strutture organizzative è provato sia dalla lex Iulia  mumcipalis (44 a.C.), volta a rendere uniforme l’ordinamento amministrativo dell’Italia, sia  dall’esperimento istituzionale del 45 a.C., allorché Cesare, partendo per la Spagna, lasciò in Città otto praefecti urbi, di rango pretorio, al posto dei normali pretori, edili, questori; esperimento, questo, che adombra il tentativo di instaurare una sorta di “governo di gabinetto”. Sui predetti punti v. per tutti De Martino, Storia della costituz. rom., III2, 237 ss.; 352 ss.


� Schulz,  Storia  della giurisprudenza rom., cit., 512 ss.
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