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D’altra parte — lo abbiamo visto gia per linauguratio del rex — laugurium

- sembrerebbe comportare non la mera ricerca della volonta divina, ma un incremento di

potenza spirituale, un arricchimento della condizione e dell’azione umana a seguito di

un richiesto intervento degli dei. Si deve infatti tener presente lo strettissimo collega-

to fra auguria ed inauguratio, dove appare piu evidente il contenuto augurale e
opiziatorio dell’atto (v. anche § 7). i

Proprio per questi motivi, fra l'altro, ci sembra esatta 1’opinione
maggioranza degli studiosi moderni che tende ad escludere !'ap-
nenza del rex agli auguri. Da una parte dunque si sarebbe avuto il
inauguratus con il potere di trarre gli auspicia, dall’altra il collegio
li auguri col potere di inaugurare e di interrogare gli dei mediante
auguria. Dove quest’ultima sfera di competenza sembrerebbe pit1
a ad una dimensione piu propriamente religiosa o, almeno, a un
orto pitt ampio con la divinita. Il rex invece, mediante gli auspicia,
olgeva agli dei essenzialmente per essere guidato nel corso del suo

e quotidiano e nelle sue scelte.
uanto si ¢ detto ben giustifica il grande prestigio del collegio
auguri e, conseguentemente, il fatto che esso fosse composto di
ssimi membri: cinque in origine, e che di esso facessero parte solo
di elevato rango sociale. All’interno del collegio si aveva poi un

di priorita fondato sull’eta dei vari membri.

ome per i feziali, anche in questo campo si venne solidificando
a e un diritto «augurale». Le tradizioni e le interpretazioni
gli auguri vennero raccolte in testi conservati gelosamente e,
asi, segretamente, dal collegio. Costituiscono essi gli incuna-

mores’ ed il diritto. — Si & gia detto, nei §§ che precedono,
del re e dei pontefici nel campo del diritto, e si & gia
come il sistema normativo del periodo monarchico si esau-
camente nei mores. Tale sistema dura fino alla codificazione
avole (v. §§ 20-21), dato che l'eventuale attivita legislativa
blee popolari deve essere stata molto ridotta nella prima
secolo a.C., soprattutto nell’ambito privatistico: e, del resto,
aggio alla forma repubblicana di governo non sembra
sancito — nel suo assetto complessivo — da una legge

‘danno luogo, senza dubbio, ad un ordinamento non scritto:
o e la circostanza che il termine mores indica gli «usi», i

allude quindi a quello che, nella visuale moderna, &
eriale della consuetudine come fonte del diritto, hanno
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=1 tutto ovvio rappresentare ’ordinamento giuridico della civitas,
la fondazione alle XII Tavole, come un ordinamento consuetu-
dinario.

Per consuetudine si intende quel modo di produzione del diritto che si fonda sulla
ripetizione di comportamenti uniformi da parte dei consociati, i quali, in contesti
socialmente rilevanti, osservano determinate regole di condotta. E discusso, invece, se
sia elemento a sé stante per la consuetudine la c.d. opinio iuris ac necessitatis, e cio¢ la
convinzione da parte dei consociati stessi di osservare, in quei comportamenti una
norma giuridica. In effetti, 'aspetto della doverosita del comportamento & gia contenuto
nella consapevolezza di attuare un comportamento disciplinato da regole di condotta
rilevanti sul piano sociale, al di 12 delle semplici norme di educazione o di cortesia.

Guardati dal punto di vista di noi moderni i mores sono senz’altro
norme a formazione consuetudinaria, ma ¢ stato non a torto sostenuto
che cio non fosse vero nella consapevolezza dei contemporanei. Si tende
cosi, nella dottrina pit moderna, a vedere nei mores non tanto il
fondamento di validita su cui si sarebbe basato 1’ordinamento, quanto
il modo con cui si manifestava un diritto che avrebbe trovato un
fondamento che trascendeva il valore dell’uso in sé considerato. Due
sono stati i punti di vista che sono stati fatti valere al proposito. Da una
parte si & sostenuto che i mores manifesterebbero un ordinamento
insito nelle strutture stesse della societa civica e precivica, e che
corrispondeva, se si vuole usare questo termine, alla natura delle cose,
intesa come natura dei rapporti interindividuali e sociali. Dall’altra si
¢ trovato il fondamento della validita dell’ordinamento, secondo l=
consapevolezza dei contemporanei, nella corrispondenza delle regole
che lo compongono alla volonta della divinita. Un fondamento teocra-
tico, dunque, che & stato posto, ovviamente, in relazione con la stretta
connessione o, addirittura, con la commistione fra religione e diritto,
fra norma religiosa e norma giuridica in quest’epoca risalente.

Dal punto di vista terminologico, ’aspetto del rapporto fra religione e diritto
viene, generalmente, espresso con i termini ius e fas. La contrapposizione fra quest:
termini & attestata a partire dalla fine del III secolo a.C., ma la valenza che essa assume

in codesto periodo potrebbe anche non corrispondere ai significati che tali termin:
avevano due e piu secoli prima.

Il problema del rapporto fra religione e diritto, che & di estrem=
rilevanza per quanto riguarda la Roma delle origini, deve essem
anzitutto impostato correttamente dal punto di vista concettuale. =
sogna rilevare, in primo luogo, che tali rapporti possono riguardars &
religione sotto due differenti aspetti. Il primo concerne il sistem= &
valutazioni etiche o morali che, piti 0 meno ampiamente, ¢ connaturz .«
a qualsiasi religione. Da questo punto di vista, bisogna osservare che =
rapporto fra le norme giuridiche e le norme morali corrispondenti a<
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g . una religione positiva si atteggia nello stesso modo in cui di regola si
E ~ struttura il rapporto fra diritto e morale.

i Le norme morali, infatti, valutano comportamenti umani, ed in questo aspetto
illa 3 possono coincidere con le norme giuridiche, che impongono doveri di comportamento
esti g (le quali non esauriscono, d’altro canto, I'insieme dell’ordinamento): ma non v’¢, sotto un
profilo concettuale, possibilita di confusione fra i due tipi di norme. Le norme morali
adempiono, infatti, alla loro funzione nella valutazione etica del comportamento umano,
non prevedono ulteriori conseguenze in seguito alla violazione dei precetti posti con
esse, € non esplicano — in quanto tali — i loro effetti sul piano sociale; le norme
giuridiche, invece, sono essenzialmente rivolte a regolare il comportamento dell’indivi-
duo nei confronti degli altri consociati e la loro trasgressione comporta una sanzione
che consiste nell’inflizione di un male socialmente rilevante a colui che le abbia violate.
Né comporta confusione, dal punto di vista concettuale, fra una norma morale ed una
giuridica la circostanza che lo stesso fatto sia sottoposto ad una valutazione sia sul
piano giuridico che su quello etico, e che il segno della valutazione sia lo stesso. Le due
valutazioni conseguono, infatti, i loro effetti, ognuna secondo la sua funzione.

Una religione che non si esaurisca nella sfera di coscienza del
singolo credente rappresenta, poi, un fenomeno sociale, il quale si
manifesta, soprattutto, nell’esistenza della comunita di fedeli che s'i-
dentificano in quella religione. Questa comunita ha un suo ordina-
mento giuridico, come qualsiasi comunita organizzata, a prescindere
dai rapporti con l'ordinamento della comunita politica generale, e cio¢
lo stato. Nell’ordinamento interno di una comunita religiosa trovano,
ovviamente, particolare rilevanza, sul piano giuridico, le valutazioni
etiche corrispondenti alla morale positiva di quella religione, valuta-
zioni fondate, essenzialmente, sui rapporti con la divinita, in sé consi-
derati od in funzione del comportamento dei singoli fedeli verso la
comunita stessa, gli altri fedeli o, in genere, qualsiasi altro individuo.
- La violazione dei doveri relativi a queste valutazioni etiche viene cosi
- considerata come un illecito sul piano dell’'ordinamento proprio della
Cunrumite religiosa.

Il rapporto fra lo stato e la religione assume, poi, una particolare
- configurazione nel mondo antico, e soprattutto in strutture sociali
- come quelle delle comunita preciviche e della citta-stato. La religione &
~ un momento di aggregazione essenziale della comunita politica gene-
- rale, dello stato: non si tratta di un aspetto che riguardi soltanto il
 singolo individuo e la liberta che tutti hanno di aggregarsi per praticare
~ la propria fede religiosa. La religione nella ‘ pélis’ & una religione di
- stato nel senso piu stretto del termine: nessuno pud praticare una
~ religione diversa da quella della comunit3, e I'appartenenza alla citta-
ato comporta necessariamente l'appartenenza alla religione dello
stato. Cid presuppone, sotto un diverso profilo, che, a differenza di
quanto accade nella societa moderna, non si possa identificare, dal
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punto di vista del sostrato sociale che sta a base dell’ordinamen
giuridico, una diversita fra la comunita dei fedeli e quella dei cives. I
ius humanum ed il ius divinum o sacrum, nei limiti in cui la differe
puo porsi nella Roma delle origini, sono due insiemi di norme
concorrono a formare, paritariamente, l'ordinamento della civitas
D’altra parte, v'¢ un valore essenziale nelle societa antiche (che s
manifesta in Roma con particolare intensita): la pax deorum, la cor
servazione di un rapporto con le divinita che ne garentisca il favore
confronti della civitas e dei singoli appartenenti alla comunita, favo
che & sentito come condizione essenziale per la prosperitd comune ed
individuale. Da questo punto di vista, deve esser evitato qualsiasi attc
che possa turbare la pax deorum: e se un tale atto si verifica, esso deve
esser represso ed espiato in base all’ordinamento della civitas.
In codesto quadro ¢ ovvio che non puo accettarsi una visione che
tenda ad una rigorosa separazione del fenomeno religioso da quello
dell’organizzazione dello stato e del diritto, visione che, in sostanza,
non farebbe che trasportare nel mondo antico valori politici e culturali
propri del liberalismo europeo. Le notizie che noi abbiamo per questo
periodo risalente della storia romana sono, senza dubbio, insufficienti,
ma permettono lo stesso di ricavare un quadro da cui risulta che le
valutazioni di ordine religioso risultano determinanti nel modo in cui,
dal punto di vista giuridico, sono regolati larghissimi settori della vita
della comunita cittadina. '

La valenza in cui cid pud avvenire & molto articolata. Da una parte assistiamo,
infatti, alla previsione di sanzioni giuridiche per comportamenti che si esauriscono,
essenzialmente, nel rapporto fra la divinita e 'uomo. Nell’epoca ora presa in conside-
razione, non & possibile, al riguardo, distinguere — come accade, invece, gia nella media
repubblica — fra l'operativita del ius humanum, la cui applicazione & affidata agli
organi «laici» della comunita, e quella del ius sacrum, che & ormai di competenza dei
pontifices (anche se i provvedimenti di questi ultimi mantengono una loro rilevanza
nell’ambito dell’ordinamento cittadino): e basti, per evidenziare cid, pensare alla posi-
zione del rex come capo politico, militare e religioso della civitas. 3

Ma, sotto un diverso profilo, la rilevanza giuridica degli aspetti religiosi della vita
sociale veniva sfruttata per fini che, dal punto di vista di noi moderni, si pongono sul
piano dei rapporti extra-religiosi e possono raggiungersi su tale piano. Si pensi, ad es.,
all’utilizzazione della sacerta (v. § 10) come formulazione di sanzioni per fatti che non
abbiano, in sé considerati, una valenza religiosa (e come esempio basti rinviare alla lex
Valeria Horatia, del 449 a.C. sulla sacrosanctitas dei tribuni della plebe e la relativa
sanzione della sacertas per chi l'avesse violata: v. §§ 18, 36). Si pensi altresi all’utiliz-
zazione — abbastanza ampia — dello strumento del giuramento. La forma originaria
della sponsio (su cui v. § 60), la quale all’epoca delle XII Tavole od immediatamente
appresso si ¢ laicizzata, & quella del giuramento promissorio, dove gli effetti giuridici
conseguenti alla mancata verificazione del fatto garentito sono mediati dall’illecito
sacrale nei confronti della divinita chiamata a testimonianza della responsabilita
assunta. D’altro canto, nella legis actio sacramento (v. § 29), I'intervento degli organi
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della civitas per risolvere la controversia fra le parti viene reso necessario dallo scambio

di due reciproci giuramenti assertori in cui ognuna delle parti assevera, invocando a
~ testimone la divinita, la fondatezza delle proprie affermazioni: la necessita di stabilire
~quale dei due giuramenti sia vero, quale sia falso era connessa, alle origini, anche con
~ la funzione di stabilire quale fosse la parte che doveva espiare la colpa sacrale
commessa col sacramentum iniustum.

E in questo quadro complessivo che va impostata la questione se
l'ordinamento della comunitid monarchica, come si manifestava nei
 mores, trovasse — nella credenza dei contemporanei — il proprio
- fondamento di validita nella volonta degli dei. Nel complesso della
'tradizione romana, mancano del tutto le tracce della posizione di
norme direttamente da parte della divinita, con la mediazione mate-
ale variamente articolata dei reggitori supremi della comunita.

-y Simili teofanie normative sono, invece, diffuse nelle civiltd del vicino e medio
iente: si pensi — come ai due esempi pit famosi — al decalogo ricevuto da Mosé sul
nai ed al Codice di Hammurapi. La saga di Numa Pompilio e della ninfa Egeria si
ne, con tutta evidenza, su un piano completamente diverso.

Resta, dunque, da valutare se il collegamento delle norme che si
nifestano nei mores con la volonta divina non si debba trovare, come
ato sostenuto, nel processo, in quanto le sentenze del rex sarebbero
considerate come direttamente ispirate dalla divinita, che era
sultata attraverso 'auspicium (§ 7) o che manifestava la propria
olonta nei procedimenti ordalici o — per usare la terminologia me-
le — giudizi di Dio. Questa ipotesi, per quanto possa apparire
estiva, non tiene conto della concreta funzionalita dell'auspicium e
ocedimento ordalico, e deve esser quindi scartata come insoddi-
nte.

piano di fatto, non risulta provata l'esistenza in Roma di prove di carattere
, che chiamino a testimonianza della ragione o del torto delle parti la divinita,
esempi che si sono voluti riscontrare non sono sufficienti allo scopo. D’altro
ca qualsiasi traccia dell’utilizzazione dell’auspicium come mezzo per deter-
contenuto della sentenza: 1'auspicium stesso &, del resto, adoperato, per quanto
sapere, per consultare gli dei sulla possibilita di svolgere, da parte dei
ati, una determinata attivita ed & quindi rivolto necessariamente verso il futuro.
e, dunque, la procedura auspicale risulta estranea all’accertamento di fatti
he & l'oggetto caratteristico del processo); dall’altro, bisogna osservare che,
estato dalle fonti, essa non & mai impiegata per determinare, nel suo preciso
), provvedimenti che il magistrato deve prendere, ma serve a consultare la
ulla possibilita o sull’opportunita di svolgere una determinata attivita.

del resto, su un piano pilt astratto un’altra — e di per sé dirimente —
e da fare al riguardo: auspicium e giudizio ordalico sono mezzi di risoluzione
ersie che accertano la situazione di fatto controversa o, pitt spesso, danno
lobale sul torto o sulla ragione delle parti in causa. Ma, nel secondo caso,
te impossibile sceverare, in un giudizio reso in tal modo, la norma giuridica
’accertamento del fatto a cui essa si deve applicare: ed & soltanto attraverso
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una distinzione del genere che, attraverso le decisioni dei casi concreti, si possono
evidenziare i modelli astratti di comportamento cui le decisioni si ispiravano, e quindi

le norme giuridiche.

L’ETA MONARCHICA

L’altra concezione a cui si ¢ precedentemente accennato enuclea,
invece, un tratto essenziale del processo nomogenetico nella Roma
delle origini. I mores non rivelavano la volonta di divinitad antropo-
morfe (ed alla personalizzazione delle potenze divine l'esperienza reli-
giosa romana perveniva, in epoca risalente, con una certa lentezza e in
base anche ad influenze esterne), bensi un ordinamento insito nella
struttura dei rapporti umani, ma anche divini, nella «natura delle
cose». Questo ordinamento vincolava, insieme, gli uomini e gli dei,
come si appalesa dalla rilevanza, nell’ambito del ius sacrum, del rito
esattamente compiuto dagli uomini che vincola 'agire anche degli dei.

D’altro lato, la subordinazione della divinita ad un ordine impersonale che
trascende insieme dei e uomini non & struttura di pensiero altrimenti ignota alle origini
del mondo classico: si pensi al rapporto del fato con le divinita omeriche e con lo

stesso Zeus.

Si tratta, qui, ovviamente di un punto di partenza, e piuttosto
remoto, il quale, in epoca piti recente rappresenta soltanto una linea di
tendenza. Si puo ritenere che gli sviluppi socio-economici contempora-
nei alla fase etrusca della monarchia abbiano esercitato un sensibile
influsso nel senso di superare la rigidita del modello qui delineato e
che, gia agli inizi del VI secolo a.C., si riconoscesse che la vigenza di
determinate norme giuridiche potesse trovare il suo fondamento nella
volonta politica, che, comunque organizzata, le esprimeva.

Mancano, in effetti, spunti nelle fonti per prospettare una pitt puntuale articola-
zione della dialettica a questo proposito, onde si & obbligati ad avanzare considerazioni
di ordine generale ed astratto. Da una parte, bisogna tener conto che 'ordinamento
disvelato dai mores non & un «diritto naturale divino», connesso ad una volonta eterna
ed immutabile della divinita: la concezione immanentistica dell’ordine naturale insito
nei rapporti socio-economici permetteva di giustificare i mutamenti dell’ordine giuri-
dico corrispondenti al variare di tali rapporti, senza necessita di venir meno ai principi
o di ricorrere all’operativita di atti di normazione positiva. Il che ha giocato un ruolo
importante nel modo in cui la giurisprudenza si & posta dinanzi all’adattamento del ius
civile dinanzi ai mutati bisogni della societa. D’altra parte, bisogna tener conto che si
tratta di atteggiamenti, pitt o0 meno consapevoli, ma certamente non totalizzanti, onde,
in limiti variabili, 'operativita della concezione di un ordine giuridico insito nella
natura delle cose che si manifesta nei mores pud coesistere con la coscienza di un diritto
posto dalla volonta politica dominante nella comunita.

Da quanto si & fin qui detto risulta evidente I'importanza che nella
vita della comunita aveva la mediazione degli «esperti» del diritto, e

ciog, per quel che possiamo sapere dei pontifices (a prescindere dalla
competenza degli augures per quanto riguarda la materia degli auspi-
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cia), in un rapporto col rex, capo supremo della comunita anche dal
punto di vista sacrale di cui non & possibile accertare le concrete
modalita.

Il collegamento delle competenze in campo giuridico con una struttura di carattere

religioso & strettamente connesso con quanto si & gid osservato sul rapporto fra

¥ religione e diritto in Roma. E, poi, ipotesi che appare, a prima vista, probabile che la

posizione del tutto preminente del collegio dei pontifices nel campo del diritto si sia

accentuata dopo la fine della monarchia, quando cesso la connessione, nella persona del

- rex, del supremo potere politico e sacrale, ed il pontifex maximus andd rapidamente

- svuotando le residue competenze religiose del rex sacrorum, ridotto ben presto ad una
- struttura priva di qualsiasi rilevanza pratica. -

- Ancor prima dell'interpretatio dei mores, ai pontifices era affidata
la «<memoria» degli stessi, non ancora consegnati in una codificazione
scritta. Dal modo in cui & stata portata a termine la redazione delle XII
Tavole (8§ 20 e 21) risulta che esistevano «memorizzazioni» dei mores
precedenti a cui potevano aver atteso soltanto i pontifices, e di cui nella
tradizione si conserva, probabilmente, la traccia nelle c.d. leges regiae.
i questione delle leges regiae ha dato luogo ad ampie discussioni in dottrina, che
hanno avuto ad oggetto, anzitutto, I’esistenza di siffatte strutture normative e poi la loro
natura. Le notizie di complesse normazioni da parte dei re della monarchia latina (e
soprattutto dei primi e leggendari fra di essi), normazioni che riguardano principal-
 mente |'organizzazione «costituzionale» dello stato sono prive nei dettagli di qualsiasi
ttendibilita, mentre ¢ difficile negar fede alle fonti che attestano I’esistenza, in periodo
redecemvirale, di norme il cui tenore & strutturalmente analogo e spesso coincidente
- anche nel contenuto con le norme decemvirali stesse. E da escludere (§ 11) che, come
- vorrebbero talune anticipazioni annalistiche, si tratti di provvedimenti fatti votare dal
> nelle assemblee popolari allora esistenti (i comitia curiata, se non — a partire da
rvio Tullio — quelli centuriata: v. § 15), onde, se si vuole seguire 'opinione che vi vede
li espliciti atti normativi, si dovrebbe pensare a leges imposte autoritativamente ed
ilateralmente dal rex (ed eventualmente comunicate ai comitia). E pit probabile, pero,
e, nelle leges regiae dell’annalistica, si tramandi il ricordo delle «<memorizzazioni» che
pontifices facevano dei mores e che, successivamente, sono state codificate nelle XII
avole.

- 10. Gli inizi della repressione criminale. — Il sovrapporsi dell’or-
anizzazione cittadina ai gruppi sociali minori apre ’adito al graduale
“inserimento della persecuzione statale nel primitivo regime della ven-
tta privata.
La comunita in origine interviene di rado nella repressione dei
1ini, che resta in ampia misura devoluta alla reazione degli offesi,
ora temperata dal taglione e dalla consuetudine del riscatto. Sol-
nto in casi particolari, nei quali il fatto criminoso appare come
n’infrazione alla pax deorum, alla relazione cioe di pace e di amicizia
he deve perennemente sussistere tra la civitas e i suoi dei, lo stato
tiene necessario interporre la propria opera per il ristabilimento




