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Introduzione.

Oggetto di questa breve analisi ¢ un complesso fenomeno, il
giuramento, che da sempre suscita 'interesse di giuristi, storici, antro-
pologi, etnologi, teologi, linguisti, filosofi!, con riguardo ai suoi primi
sviluppi nella pit remota antichita romana. LLa complessita fenomeno-
logica e concettuale del giuramento, collocato all’incrocio di territori e
discipline diversi, ¢ tale per cui nessuno di questi puo interamente ri-
vendicarlo, né puo definirlo integralmente nella sua complessita e rile-
vanza globale.

Di particolare pregio appare il tentativo di Paolo Prodi di indi-

viduare un nucleo «a-astorico e immobile»? del giuramento-

' Cfr., ad esempio, L. SCILLITANI, Studi di antropologia ginridica, Napoli, 1996;
G. AGAMBEN, 1/ sacramento del lingnaggio. Archeologia del ginramento, Bari, 2008; E.
BENVENISTE, Le vocabulaire des institutions indo-enropéennes, 11, Torino, 1976; F.
GENTILE, 1/ ginramento: conversazione tenuta agli allievi del 170° corso, Modena, 1989;
A. COLORIO, Cervello, diritto ed evoluzionismo tra preistoria e storia, in A. DANIELLI —
V. SCHIAFFONATI, Le forme della mente. Percorsi multidisciplinari tra modularismo e
connessionismo, Bologna, 2007; L. GERNET, Jeux et droit, in Droit et societé dans la
Grece ancienne, Parigi, 1955; A. ROUCO VARELA - E. CORECCO, Sacramento ¢ dirit-
to: antinomia nella Chiesa?, Milano, 1971, 12; A. MAGDELAIN, De /la royanté et du
droit de Romolus a Sabinus, Roma, 1995; G. COCCHIARA, I/ /inguaggio del gesto, Pa-
lermo, 1977; A. CALORE, Per Ioven: lapiden:’ alle origini del ginramento. Sulla presenza
del sacro nell'esperienza ginridica romana, Milano, 2000, 146; F. ZUCCOTTI, I/ ginra-
mento nel mondo ginridico e religioso antico. Elementi per uno studio comparatistico, Mila-
no, 2000.

® P. PRODI, I/ sacramento del potere. I ginramento politico nella storia costituzionale
dell"Occidente, Bologna, 1992, 22.


http://catalogo.unipd.it/F/QND7YSJ91R1S36265HM13PEASI4V56NH4H3KIUNK81C4NQMM9T-66935?func=full-set-set&set_number=023640&set_entry=000028&format=999
javascript:open_window(%22/F/QND7YSJ91R1S36265HM13PEASI4V56NH4H3KIUNK81C4NQMM9T-70593?func=service&doc_number=000425831&line_number=0010&service_type=TAG%22);

avvenimento, che consiste in un’invocazione della divinita come te-
stimone e garanzia della verita/veracita di un’affermazione-
dichiarazione o dell'impegno-promessa di compiere o aver compiuto
una certa azione o di mantenere un certo comportamento in futuro,
da parte di un individuo, che pone cosi in gioco la propria vita corpo-
rale e spirituale in base a comuni credenze che attingono alla sfera me-
tapolitica. Appare, altresi, significativo ricondurre il giuramento ad una
assunzione di responsabilita compiuta dall’individuo non di fronte al
suo intetrlocutore, diretto interessato a quanto egli asserisce 0 promet-
te, bensi di fronte ad un terzo estraneo a tale rapporto ovvero davanti
alla divinita.

Se si guarda all’epoca piu antica, il giuramento si ritrova a fon-
damento dei piu svariati rapporti, dai trattati internazionali al sacramen-
tum militiae, dal iusiurandum tra privati alla legis actio sacramento. Taluni di
questi, attratti ab antigno nel’ambito della fides, originariamente trovano
la propria fonte in un giuramento ovvero in un fondamento ad esso
strettamente rapportabile. Si tratta di relazioni allora percepite in una
conglobante dimensione religiosa, in cui ’aspetto giuridico risulta vin-
colato al valore di tipo sacrale connesso al giuramento?.

Al fine di comprendere a fondo le origini di codesto istituto,

anche alla luce delle sue applicazioni nelle primissime fasi della storia

* R. ORESTANO, Della esperienza ginridica vista da un ginrista, in Diritto. Incontri e
scontrr, Bologna, 1987, 487-562; A. GUARINO, La rimozione del diritto e ['esperienza
romana, in Labeo, X111, Napoli, 1996, 7-34; T. HOBBES, De cive, 11, Parigi, 1642,

20; F. CARNELUTTL, Natura del ginramento, in Riv. dir. proc., 1947, 183.



romana, si iniziera dall’analisi etimologica, per poi passare a conside-
rarne gli elementi costitutivi.

Fissati i tratti generali del giuramento e la funzione a esso pro-
pria, sensibile alle esigenze peculiari della realta arcaica romana, si pro-
cedera con il tentativo di delinearne i risvolti nel campo processualisti-
co dell’antica /legis actio sacramento, ponendo l'attenzione sulla fase deci-
soria, nonché nell’ambito del foedus e della sponsio, per poi concludere

con alcuni brevi cenni sull’evoluzione dell’istituto.






CAPITOLO PRIMO

LA CONTESTUALIZZAZIONE DEL GIURAMENTO

1. Aspetti etimologici.

Nel mondo romano arcaico, il termine sacramentum ¢ il pin anti-
co con cui si indica il giuramento* e deriva dalla voce “sacrare’ (che trae
a sua volta origine da ‘sacer’), indicando il modo con cui si rende sacra
una promessa e individuando inizialmente nello specifico il giuramen-
to della miliziad.

Ulteriori considerazioni sono possibili alla luce dell’etimologia

indoeuropea. L’etimo di sacer risale alla radice sak-, la quale ha nume-

* Cfr. G. NICOSIA, Tustitutiones’. Profili di diritto privato romano, 1.1, Catania,
1991, 135; ID., I/ processo privato romano, 1, Le origini, Torino, 1980, 123 ss., il qua-
le riconduce, nella fase piu remota del processo romano il sacramentum ad un
gluramento particolarmente impegnativo e solenne; C. GIOFFREDI, Diritto e pro-
cesso nelle antiche forme ginridiche romane, Roma, 1955, 119 ss., il quale identifica
lantico zus con il jus dicere dei contendenti, conseguenza diretta ed evoluta
dell’ordalia; R. SANTORO, Potere ed azione nell'antico diritto romano, in AUPA,
XXX, 1967, 524-547; contra la tesi minoritaria di A. GUARINO, L ordinamento gin-
ridico romano, Napoli, 1949, 154 ss., il quale afferma che il sacramentum non
avrebbe mai costituito un giuramento, con particolare riguardo al processo ro-
mano.

> S. TONDO, I/ ‘sacramentum militiae’ nell’ ambiente culturale romano-italico, in
SDHI, XXIX, 1963, 1-131; F. HINARD, Sacramentum’, in Athenaenm, 1. XXXI,
1993, 251-263; D. SABBATUCCI, Recensione a S. TONDO, I/ Sacramentum militiae’,

cit., in SMSR, XXXV, 1964, 298-306.


http://it.wikipedia.org/wiki/Catania
http://it.wikipedia.org/wiki/1991

rosi riscontri nelle lingue italiche: osco sakoro ‘sacra’ (nom. sing.
temm.), sacrid abl., sakrim ‘hostiamy’; sakarater ‘sacratur’, anche sakara-
klum ‘sacellumy’; sakra ‘sacras’ e sacre ‘sacrum’. Da questa radice si svi-
luppa in latino una formazione in -rv-, sakros (attestato in questa forma
nel cippo del Foro?), e una formazione in -7- con allungamento della
sillaba radicale (della @ cfr. acer rispetto ad acus acies). Tra 1 composti e 1
derivati, che sviluppano i diversi significati di sacer, si possono richia-
mare le seguenti voci di origine arcaica: sacerdos (con la radice dhé- di
tighmt, quindi propriamente ‘colui che pone le azioni sacte’), sacrificinm
‘tito sacro’, sacellum (da sakro-lo-), sacrarium e sacramentum. 1 verbi deriva-
ti sacrare (che tende a sostituire il pit antico pollucére, di etimo ignoto),
consecrare, resecrare € obsecrare sono, invece, da considerare formazioni re-
lativamente recenti.

L’ipotesi da taluno avanzata di considerare ’etimo di ‘sacer’ di
provenienza etrusca non puo essere condivisa. Seppur compaiano sul-
le bende della mummia di Zagabria e in altri testi parole inizianti per
sac- (quall s'acnicla, s'acnics, §'acniclers, che indicano 1 riti del tempio e del-
le citta), non vi ¢, in ogni caso, alcun elemento che giustifichi una co-

munanza semantica con sacer in tal senso8.

° G. GIACOMELLL, Forme parallele a ‘sancio’ e ‘sanctus’ nei dialetti italici, in SE,
XXIV, 1956, 337-342.

"CIL L.1.

5 J. POKORNY, Indogermanisches etymologisches Worterbuch, Bem, 1959, 876-877,
G. DEVOTO, Origini Indoenropee, Firenze, 1962, 468, lemma *sak- n. 383.
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La radice sak- presenta, invece, una connessione con l’ittita sa-
klai- ‘uso, rito, legge™. Si ¢, altresi, considerato 'accostamento della
radice sak- con il nordico antico sattr < *sahta-, ricollegato alla radice
germanica *sak- (da ie. *sag-), sulla quale si sono formati, tra gli altri, 1
termini in antico alto tedesco sahhan e in nordico antico saka che signi-
fica ‘accusare, contestare’.

Tuttavia, con riguardo ai due gruppi di vocaboli, latino-ittita e
germanico, non puo ritenersi sussistente una comunanza di derivazio-
ne, in ragione delle diversita formali e semantiche. Orbene, le voci
germaniche saranno piuttosto da ricondurre al latino sagio e al greco
Qgéowaz', termini tecnici della caccia che, solamente in un secondo
momento, hanno assunto significato giuridico'?.

Sono state messe in evidenza alcune importanti concordanze
lessicali fra italo-celtico e indo-iranicoll, giustificate dal fatto che sia in
India, sia nel mondo latino e celtico, ¢ esistita una classe sacerdotale
depositaria di un sapere, destinato per la sua stessa natura a rimanere il

piu possibile inalterato. In realta, oggi non si fa piu riferimento ad un

K J. FRIEDRICH, Hethitisches Warterbuch, Heidelberg, 1952-1954, 176; E.H.
STURTEVANT, A Comparative Grammar of the Hittite Langnage, Philadelphia, 1951,
159; V. PISANL, ‘Obiter Scripta’ 20, in Paideia, XV, 1960, 241-252, ove si conside-
ra la possibilita di accostare al gruppo di sacer anche litt. sankunni- ‘sacerdote’.

' A. WALDE - J.B. HOFMANN, Lateinisches etymologisches Worterbuch, Heidel-
berg, 1938-1956; M. BREAL, E#ymologies: ‘sacer’, in MSL, X11, 1903, 243-244.

""']. VENDRYES, Les correspondances de vocabulaire entre l'indo-iranien et !italo-
celtigue, in MSL, XX, 1918, 265-285; H. FUGIER, Recherches sur l'expression du sacré
dans la langue latine, Parigi, 1963, 69 ss.; G. DUMEZIL, L héritage indo-enropéen a
Romze, Parigi, 1949, 83 ss.

11



ceppo linguistico unitario italo-celtico, anzi la stessa unita italica ¢ stata
interpretata diversamente, ravvisando molti tratti comuni fra latino e
osco-umbro, entrambe lingue indoeuropee integratesi tra loro.

Inoltre, la conservazione di elementi notevolmente arcaici risa-
lenti al patrimonio indoeuropeo, favorita a Roma, come anche nel
mondo celtico e nell’India, nel mondo latino ¢ stata accompagnata da
una progressiva perdita di significato e successiva reinterpretazione di
molti degli elementi piu antichi.

In ogni caso, la derivazione della voce ‘sacer’ dall'indoeuropeo
risulta la tesi maggiormente avvaloratal?. Va rilevato che, in molte lin-
gue indoeuropee, si ha una duplice terminologia per il sacro: rispetti-
vamente sacro, con una connotazione positiva per sua qualita interio-
re, deriverebbe dall’avestico spanta-, greco Eerdj e gotico hails, mentre
sacro per separazione, in quanto proibito al contatto umano si ravvise-
rebbe nell’avestico yaogdata, greco —gioj e gotico Weihs'3. Nel primo
termine ¢ sempre connessa un’idea di forza o di esuberanza, segno
della presenza divina di cui la realta sacra ¢ carica; difatti, in avestico
Iessere o la cosa spanta- ¢ gonfiato di una forza sovrabbondante, esu-

berante, e in greco éerg/ vale propriamente ‘forte, robusto’. Similmente

" G. DUuMEZIL, L héritage, cit., 83 ss.; ID., La religione romana arcaica. Miti leg-
gende realta della vita religiosa romana con un’appendice sulla religione degli etruschi, trad.
it., Milano, 2001, 145 ss.; A. ERNOUT - A. MEILLET, Dictionnaire étymologique de la
langue latine, Histoire des mots, Parigi, 1985, 589 ss.

> B. BENVENISTE, Le vocabulaire, cit., 419 ss.; W.W. FOWLER, The Original
Meaning of the Word Sacer’, in JRS, 1, 1911, 57-63.
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in gotico hails significa ‘sano’ (suoi corradicali sono I'antico slavo céli e
I'antico prussiano kails ‘sano, forte, robusto’). La seconda accezione di
sacro indicherebbe la non appartenenza e ’estraneita all'uomo, con
connotazione negativa.

Quanto al termine latino sacer, lo stesso sta ad indicare, senza
netta differenziazione tra un significato positivo e uno per separazio-
ne, cio che ¢ riservato agli dei, ovvero un guidguid guod deorum habetur's.
Il carattere in parte collettivo della religione romana implica, come
conseguenza, che ¢ privilegio della collettivita, nella persona di chi la
rappresenta, dichiarare qualcosa sacer'>, mediante il passaggio dallo sta-
to di profano allo stato di sacro con rituali che si compiono attraverso
la pronuncia di so/lemnia verba'o.

I limiti semantici della voce ‘sacer’, possono essere chiariti pro-

prio dall’espressione antitetica ‘sacrum profanuns’\7. Sacrum indica la stera

" Mact. saturn. 2.3.2.

" Fest. voce ‘status dies’ (Lindsay 414).

16 J. MARQUARDT, Romische Staatsverwaltung, a cura di G. Wissowa, 111, Leip-
zig, 1885, 480 ss.; R. SCHILLING, L originalité du vocabulaire religieux latin, in Anna-
les 1, Collognii Internationalis de Iure Romano, Lingua Litterisque Latinis, Romanitas,
IX, 1970, 83; H. FUGIER, Recherches, cit., 69 ss.

"B, BENVENISTE, Le¢ vocabulaire, cit., 384 ss.; ID., ‘Pubes et Publicum’, in RPH,
XX, 1950, 7 s.; A.M. D1 NOLA, Sacro/ profano, in Enciclopedia delle Religioni, 1, Fi-
renze, 1970, 354; R. SCHILLING, ‘Sacrum et profanum’: essai d’interprétation, in La-
tomus, XXX, 1971, 953-969; K. ABEL, ‘Sacer’, in Kleine Paunly, Minchen, 1964; F.
DE VISSCHER, ‘Locus religiosus’, in _Atti del Congresso internazionale di diritto romano,
III, 1951, 181-188; P. TORRICELLL, [ verbi esecutivi ¢ la tradizione orale nel vocabolario

latino della religione e del diritto, XVIII, 1978, 211-253; F. PRESCENDI, La vittima
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di cio che ¢ appartenente al dio, contrariamente a profanum, che denota
tutto quanto non ¢ investito dalla dimensione del sacro.

Profano ¢ cio che ¢ esterno al sacro, cio che si trova alla perife-
ria (pro-) di esso (-fanum= sacrario), seppur non comporti una radicale
negazione del sacro. Semplicemente, il profanus attende di essere inve-
stito dalla dichiarazione di sacralita, in quanto nulla ¢ di per sé sacro o
profano. A seconda delle esigenze del momento, ogni cosa puo diven-
tare sacra o profana, purché la collettivita la dichiari tale con gli appo-
siti riti. I’evoluzione semantica del termine sacer riguarda, difatti, il mu-
tamento dal senso originario di consacrato e appartenente al dio ad
una nozione con insito un valore che assume rilievo anche dal punto
di vista morale (sacer come ‘perfetto’ e quindi ‘sacro, intoccabile, invio-
labile’).

Emerge dall’analisi etimologica sinora svolta il significato origi-
nario di sacer, alla luce dell’area semantica di riferimento, inteso come
status cogente nei confronti della divinitals. Il verbo sacrare, derivato
dalla voce ‘sacer’, sta ad indicare I’atto di offrire solennemente, dedicare
alla divinita, rendere sacro qualcosa attraverso una consacrazione. Il

termine sacramentum, participio petfetto del verbo sacrare, indica percio

non & un’ostia. Riflessioni storiche e linguistiche su un termine di uso corrente, in Rivista di
Storia delle Religioni, 3, 2009, 153 ss.
" D. SABBATUCCL, Sacer’, in SMSR, XXIII, 1952, 91.
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I’atto solenne con il quale si compie tale rituale di consacrazione attra-
verso il giuramento!?.

Oltre a sacramentum, altri termini utilizzati nel mondo romano
per indicare il giuramento sono zusiurandum e inramentum. 1. espressione
tnramentury tra tutti ¢ la piu recente e costituisce una sorta di corruzio-
ne di zusiurandum?®. Per i glureconsulti romani zusinrandum si tiferisce
propriamente al giuramento che ha luogo in giudizio, mentre zuramen-
tum al gluramento stragiudiziale. Ulpiano, tuttavia, patla di zuramentum
anche con riguardo alle parti in giudizio?! e di zusiurandum, indicando il
giuramento posto a condizione del conseguimento dell’eredita o del
legato e quello dei liberti per obbligarsi alle opere, prestati entrambi
fuori dal giudizio.

L’espressione zusiurandum, idonea a ricomprendere tutte le figu-
re di giuramento, risulta non molto antica e viene fatta derivare secon-
do la teoria etimologica maggiormente condivisa dalle voci us’ e ‘iura-

re?2. Secondo invece una seconda e minoritaria ipotesi, 'etimo di zusiu-

" Fest. voce ‘Sacraments (Lindsay 466.2-4): Sacramento dicitur quod <inris in-
randi sacratio> ne interposita actum <est. ..

T DEMPSTER, De iuramento civili, 111, Bologna, 1623.

*'D. 12.2.34.5 (Ulp. 26 ad ed.).

* C. GIOFFREDI, Diritto, cit., 120 ss.; P. ANSORGIUS, De iureinrandum: quod
pars parti defert in iudicio, Strasburgo, 1661, 21 ss.; A. SCHIAVONE, ‘lus’
L invenzione del diritto in Occidente, Torino, 2005, XVI; G. DEVOTO, Parole ginridi-

che, in Scritti minori, 1, Firenze, 1958-76, 95 ss.
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randum deriverebbe da una contrazione di Jovis iurandum, 1 cui riscontri
sono tuttavia limitati23,

Nel periodo arcaico romano, il zusiurandum ¢ una manifestazio-
ne del z#s nella sua accezione originaria. Essa rinvia a una struttura ar-
caica unitaria in cui z#s e fas sono rami del medesimo ceppo?*. Riguar-
do al concetto di fas, etimologia si mostra incerta tra due possibili de-
rivazioni?®: la prima collegata alla radice indogermanica *dba-, il cui
senso ¢ ‘stabilire, porre’; la seconda predilige la radice indogermanica
*bha-, comune a fari e fatum, da cui ‘dire, asserire’. Entrambi gli etimi
fanno riferimento al sovrannaturale, con riguardo ad un ordine cosmi-
co il primo, il secondo ad un piu esplicito valore religioso.

L’espressione impersonale ‘fas es?, traducibile con la frase ¢ le-
cito’, secondo il favore accordato dagli dei all’azione umana, con la lai-
cizzazione del diritto si riferisce unicamente allidea di un diritto divi-
no, in virtu della sostantivizzazione di fas. Il binomio fas-nefas ¢ espres-
sione antica e solenne di norma facoltativa?’, e costituisce un guid

promanante non da una volonta umana, ma da una forza o volonta

» T M. RICHERL, Universa civilis et criminalis Jurisprudentia, X11, Torino, 1782,
24 ss.; Cic. off- 3.29; Apul. Socr. 5.

* P. CATALANO, Linee del sistema sovrannazionale romano, 1, Torino, 1965, 31
ss.

* Cfr. C. GIOFFREDI, Diritto, cit., 25, con riguardo all'ipotesi di derivazione
di fas dalla radice indogermanica *dha-; E. BENVENISTE, Le vocabulaire, cit., 384,
ove si fa riferimento alla radice indogermanica *bba- per individuare le origini
dell’etimo di fas.

% A. GUARINO, Lordinamento, cit., 135; F. BEDUSCHI, Osservazioni sulle

nozioni original di ‘fas’ e us’, in RISG, X, 1935, 242 ss.
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divina, che si manifesta agli uvomini e che il pater familias, il cui coman-
do ¢, probabilmente, la fonte tipica di 7us, ha il dovere e il privilegio di
interpretare, essendo il capo magico-religioso del gruppo.

E opportuno chiarire quali siano le diverse posizioni sull’antico
sistema zs-fas’’. Orestano ha pensato ad un zus inteso quale predica-
zione originaria della liceita di un fare (agere, gerere), subordinato alla
volonta degli déi, e ad un fas quale indice della conformita al volere di-
vino di un far?8. I’espressione ‘fas esf avrebbe difatti originariamente
indicato la conformita al volere divino di determinate parole rituali,
mentre I’espressione ‘ius es?, con il termine zus usato, al part di fas, in
senso predicativo, sarebbe stata originariamente utilizzata per indicare
la liceita religiosa, anch’essa in subordine al volere divino, di determi-
nati gesti o azioni rituali. Parole nel primo caso, gesti o comportamenti
nel secondo, il tutto rivelato agli uomini tramite il pater familias e in un
secondo momento il rex-sacerdote. In tal contesto si inserisce la fun-
zione della zurisdictio esercitata, attraverso la manus, dal rex, le cui deci-
sioni hanno valore creativo e non dichiarativo e vanno a formare un

ordinamento oggettivo.

" Cft. C. PELLOSO, Stud; sul furto nell antichita mediterranea, Padova, 2008, 162
ss.

* R. ORESTANO, Dal ‘ins’ al ‘fas’. Rapporto fra diritto divino e diritto umano in
Roma dall’eta primitiva all’eta classica, in BIDR, XILVI, Roma, 1939, 194 ss.; ID., I

fatti di normazione nell esperienga romana arcaica, Torino, 1967, 100 ss.
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Tale tesi ‘istituzionalistico-religiosa™ si differenzia per alcuni
aspetti dalla tesi Taicistica™® del Guarino. Secondo tale autore il zus
rappresenta uno sviluppo dell’originario sistema imperativo religioso,
ma avrebbe un ambito deontologico umanamente creato. Il zzs ogget-
tivo, preesistente rispetto a mores e iurisdictio, va inteso come ordina-
mento esclusivamente privatistico (cui non afferiscono le istituzioni
relative alle gentes, ai senes, al rex, ai magistratus, ai comitia).

Sono tuttavia state sollevate critiche all’idea di z#s come espres-
sione di un ordine superiore positivo ovvero di regime giuridico, in
quanto trattasi di concetti evidentemente anacronistici®!.

Altra tesi di rilievo ¢ quella ‘teocratica’ delineata da De Franci-
sci?2, secondo la quale /s e fas indicherebbero una pronunzia umana di
natura sostanzialmente divina. Il zxs sarebbe segno della sfera di po-
tenza dell’individuo, pronunciato da capi precivici e civici, in indisso-
lubile connessione con il giudizio.

Similmente il Gioffredi vede in zxs un originario luogo dove av-

viene il duello e dove il capo, quale zudex o ius dicens, pronuncia la solu-

* R. ORESTANO, Dal us’, cit., 194 ss.; ID., I fatti di normazione, cit., 100 ss.

" A. GUARINO, L ordinamento, cit., 148 ss.; altri autori che considerano zus il
diritto laico della ¢vitas P. NOAILLES, Fas’ et ‘ius’. Etudes de droit romain, Parigi,
1948, 102 ss.; F. BEDUSCHI, Osservazioni, cit., 209 ss.

' G. PUGLIESE, ‘Actio’ ¢ diritto subiettive, Milano, 1939, 120 nt. 1; E.
CANTARELLA, Istituzion: di diritto romano, 111, Milano, 2001, 96; C. GIOFFREDI,
Tus - lexc - praetor’, in SDHI, XIII-XIV, 1946-1947, 52; S. TONDO, Vindicatio’
primitiva e grammatica, in Labeo, XV1, 1970, 77 ss.

* P. DE FRANCISCI, ‘Arcana imperii’y 111, 1, Roma, 1948, 136 ss.
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zione della controversia con werba costitutivid3,  Sottolineando
I'importanza del fattore magico-religioso in zus, si ritiene che il termine
zus indichi la decisione specifica degli dei in relazione a singole liti pri-
vate sottoposte al giudizio dei capi della comunita. Gli dei avrebbero
suggerito al capo giudicante, di volta in volta, la decisione del caso
concreto, affinché fosse proclamata in pubblico. Pertanto, il zus sareb-
be nato come rivelazione divina caso per caso, divenendo, lentamente,
un patrimonio di precetti di cui si dimentica 'origine divina a causa del
ripetersi uniforme delle varie soluzioni nel riprodursi analogo dei ca-
si?*. Dal significato primordiale di zzs di ‘decisione giudiziale’; il termi-
ne passa a significare, attraverso la vetustas, diritto oggettivo o situazio-
ne soggettiva. La volonta manifestata dal capo mediante la ‘parola
creatrice’ espressa tramite la /Jex regia sarebbe venuta solo in un secon-
do momento. Ius ¢ statuizione del caso concreto, comportamento vo-
luto dagli deéi o imposto dall’organo giudicante, che, secondo alcuni
autori, attribuisce all’originario sistema romano di risoluzione delle

controversie la struttura di un ordalinm?.

¥ C. GIOFFREDI, Diritte, cit., 25 ss.; ID., Tus - lex - pracetor’, cit., 51; M.
KASER, Das altromische Jus, Gottingen, 1949, 31.

* F. BEDUSCHI, Osservazioni, cit., 247; P. DE FRANCISCI, ‘Arcana imperii’, cit.,
137 ss.; R. ORESTANO, Dal us’, cit., 194 ss.; G. DEVOTO, Parole ginridiche, cit.,
100 ss.

» Cfr. P. NOAILLES, Du droit sacré au droit civil, in Cours de Droit Romain
approfondr, Parigi, 1949, 275 ss.; R. DEKKERS, Des ordalies en droit romain, in
RIDA, 1, 1948, 55 ss.; C. GIOFFREDI, Diritfo, cit., 119 ss.; H. LEVY-BRUHL,

Quelques problémes du trés ancien droit romain, Parigi, 1934, ora in Le trés ancien proces
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Si ¢ anche associato il zzs primigenio ad una forza rituale che si
manifesta nella dimensione dell’azione e non costituisce un ordine og-
gettivo.

La rispondenza del sistema del zxs alle descritte concezioni ¢
dimostrata dalla stessa etimologia del termine. Una prima autorevole
interpretazione?’ ricollega il termine /us alla radice ‘yaos’ dell’avestico
“yaosda’. Tale radice indicherebbe un duplice concetto: lo stato, optimmum
da un punto di vista mistico o rituale, da raggiungere partendo da una
data situazione; lo stato normale da ristabilire partendo da una situa-

zione di impurita o di malattia. I’espressione indo-iranica ‘“*yaus dha-

romain, in SHDI, XVIII, 1952, 109; M. KASER, Das altromische Jus, cit., 31; P.
FREZZA, Ordalia e ‘legis actio sacramento’, in AG, 142, 1952, 64 ss., ora in Seritti di
P. Frezza, 11, Roma, 2000, 4 ss.; A. BISCARDI, Quelgues observations sur la ‘litis
contestatio’, in RIDA, IV, 1959, 159 ss.; G. GROSSO, ‘Provocatio’ per la ‘perduellio’,
‘provocatio sacramento’ e ordalia, in BIDR, LXIII, 1960, 213 ss.; B. SANTALUCIA,
Diritto e processo penale nell'antica Roma, Milano, 1982, 23 ss.; F. DE MARTINO,
Storia della costituzione romana, 11, Napoli, 1975, 169 ss.; contra la posizione
espressa in G. PUGLIESE, Diritto penale romano, in V. ARANGIO-RUIZ - A.
GUARINO - G. PUGLIESE, I/ Diritto romano, Napoli, 1980, 258, il quale considera
«degna di attenzione, benché naturalmente tutt’altro che sicura, Iipotesi che la
provocatio (nel senso di ‘sfida’) conducesse allora a una lotta o a una gara (certatio)
dei dunmviri con accusato, 'esito della quale valesse come giudizio di Diow; ID.,
17 processo civile romano, 1, cit., 7; sulla stessa linea A. BURDESE, Riflessioni sulla
repressione penale romana in eta arcaica, in BIDR, LIX, 1966, 347; M. TALAMANCA,
1/ diritto in Grecia ¢ a Roma, Roma - Bari, 1994; G.1. LUZZATTO, Vecchie ¢ recents
prospettive sull origine del processo civile romano, in Studi urb., XXVIII, 1959-60, 14 ss.
3 R. SANTORO, Pofere, cit., 181, 202 ss.

7 P. DE FRANCISCIL, Primordia civitatis’, Roma, 1959, 378 ss.
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sta, quindi, a significare due operazioni, ovvero il progresso mistico e
rituale verso Ugptimum, nonché la correzione rituale delle impurita.

Vi ¢ chi ha identificato il zzs in una sorta di predicazione di una
condizione riconosciuta in termini di stabilita, normativita, come sin-
tomo di un «giudizio positivo circa una situazione, rispetto ad un or-
dine dovuto»®® e armonico dove la soggettivita e 'oggettivita delle ca-
tegorie giuridiche si confondono.

Vi ¢ poi chi® afferma che I'etimologia piu probabile di 7us ¢
quella che collega tale termine al vedico ‘yo/’, che significa salute. Tale
termine puo essere collegato con l'avestico ‘“yaoz-dadait?, che ha il sen-
so di purificare ritualmente o, ancora, si puo collegare con la frase s
¢a yos ¢a’, che sta ad indicare l'invocazione della benedizione divina.

Infine, il termine zxs ¢ stato messo in relazione col verbo zurare
per la sua ricostruzione etimologica®’. I.’analogia fonetica tra zus e Iup-
piter, quasi Ius pater, ¢ evidente e si riscontra anche in forme piu arcai-
che, come ‘iovestod’, probabile forma arcaica di zustum e lovis. La radice
comune di z#s e di zurare sarebbe cosi la stessa radice del nome divino
da riconoscersi in ‘dezv’ o ‘div’.

Similmente il De Francisci afferma che vi ¢ connessione etimo-

logica tra zus e le radicali di Iovis e di Zeus (*yonos), indicanti I'idea della

* B. ALBANESE, Premesse allo studio del diritto privato romano, Palermo, 1978,
78.

* A. GUARINO, L ordinamento, cit., 138 ss.

* F. BEDUSCHI, Osservagioni, cit., 247, A. CALORE, “Per Iovem lapidens’, cit.,
146.
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luminosita divina#!, secondo una linea di pensiero ‘teocratica’ e ‘teoge-
nica’.

Secondo tale impostazione al rex e, prima ancora, ai capi preci-
vici gli déi (wumina) immanenti nella natura rivelano la soluzione dei
casi controversi, cosicché il /us ¢ la ‘decisione specifica’ promanante
direttamente dagli déi in ordine a singole controversie, mentre il fas
denota rigorosamente solo la volonta divina in sé e per sé considerata.

La giusromanistica ha proposto ulteriori etimologie circa
P'antico significato di zs e, in particolare, il Gioffredi*? postula vi sia
connessione tra tale sostantivo, il radicale *iug (zengnymi) ed il verbo
tungere, attribuendo allo stesso il senso di ‘cerchio di Quiriti’, ovvero
riunione dei consociati alla cui presenza si svolge il duello ordalico.
Essendo il 7#s la decisione rimessa al capo della comunita, che zungt
(lega e vincola), per traslato, secondo I'autore il significato originario
di tale termine va inteso come «comportamento voluto dagli déi o im-

posto dal magistratoy, «fissazione autoritativa di cio che ¢», «regolay,

* P. DE FRANCISCL, ‘Arcana imperii’, cit., 136 ss. Va evidenziato, tuttavia,
che la ricostruzione dell’autore, che valorizza il ruolo originario del contenzioso
nella strutturazione del 7z e il ruolo del rex-ductor e degli déi in merito alla
affermazione dei principi fondanti 'ordinamento romano, non puo essere
condivisa ove riduce in modo massiccio 'impatto creativo dei wores maiorum, il
cui ruolo ¢ invece fondamentale nel patrimonio giuridico romano.

* C. GIOFFREDL, Tus - lex - pracetor’, cit., 51 ss., ove lo studioso afferma che
in una societa primitiva il diritto diviene sensibile solo con il contenzioso, che

anticamente i contendenti o i loro campioni risolvevano con un giudizio di dio.
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«regime giuridico», «comportamento vincolatoy, «situazione giuridica»
ovvero «spettanza»®,

Un chiarimento ¢ stato dato dalla linguistica, la quale ha fatto
cadere alcune ipotesi, in particolare quella che vuole 'etimo di 7us im-
parentato con zouestod e quindi con Iovis, e quella che collega us a iu-
gum, inngere, derivanti dell’indogermanico *yexg-*4. Prevale invece il col-
legamento con lindoeuropeo  *yauz/yaus/yaos*s, etimologicamente
connesso a composti vedici ‘s@m ca yos ¢a’ (invocazione di benedizione,
formula di salvezza) e al sanscrito 9o/’ (formula), che puo definirsi
come stato di regolarita, di normalita, richiesto da regole rituali, cosi
da individuare in zzs un’attivita orale entro limiti rigorosamente fissati,
una sorta di formula di conformita.

La forza creativa dei verba, connessi a determinati gesta, ¢ evi-
dente nella figura del rex ius dicens, 11 quale performa in nome della di-
vinita la sfera di azione prima controversa in capo ad un soggetto ossia
formula il 7us. Cio ¢ confermato una volta ascritto alla forma verbale
dicere 11 significato di ‘stabilire’, ‘creare’, ‘costituire’. Nella cultura roma-
na primitiva il zus si identifica, difatti, con la soluzione (zus dicere, ius red-
dere) che ¢ data alle controversie tra privati conformemente all’ordine

divino.

® Cfr. anche R. JACOB, ‘Jus’ ou la cuisine romaine de la norme, in Droit et Cultures,
XLVIIL2, 2004, 11 ss., il quale sul punto asserisce che il /us avrebbe portato
allaffermarsi del ius Quiritinm inteso come somma di spettanze riconosciute ai
consociati.

* C. GIOFFREDI, Diritto, cit., 39 ss.

* G. DUMEZIL, Apropox du latin Gus’, in RHR, CXXXV, 1947-1948, 105 ss.
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L’analisi linguistica dell’etimo zusiurandum di Benveniste non so-
lo mette in luce il legame formale evidente tra 7us e zurare, da cui il ter-
mine potrebbe derivare, ma sottolinea come ’espressione debba tra-
dursi alla lettera «la formula da formulare»*o,

11 termine zusiurandum viene cosi spiegato alla luce del primitivo
significato di zxs, inteso come formula giuridica compiuta o futura ine-
rente ad una statuizione che si ricollega di volta in volta alla norma re-
ligiosa*’. 1 significato etimologico del detivato zurare sarebbe proprio
quello di «operare una formula fausta dal potere magico»*s.

Quindi, muovendo dal significato di 7#s come formula che fissa
la norma, si definisce z#rare come pronunciare il zus e 'espressione 7u-
stnrandum come «la formula da formulare»®. Cio trova conferma
nell’'uso del gerundivo zurandum, il quale appare con ogni probabilita

indicare un atto con cui si deve zurare un zus. Se a zus si attribuisce uno

“ B. BENVENISTE, Le vocabulaire, cit., 367-375.

‘7 R. ORESTANO, Dal %us’, cit., 194 ss.; E. BENVENISTE, L¢ vocabulaire, cit.,
367; C. GIOFFREDI, Diritto, cit., 39; C. BERTOLINI, I/ giuramento nel diritto privato
romano, Roma, 1886, 27 ss.

* G. DEVOTO, Origini, cit., 325; ID., I problemi del pin antico vocabolario ginridico
romano, in _Atti del congresso di diritto romano, 1, Pavia, 1934, 23 ss.; ID., voce ‘giure,
in Dizionario etimologico. Avviamento alla etimologia italiana, Firenze, 1968, 190 ss.

¥ Cfr. G. DEVOTO, Parole ginridiche, cit., 110: «questo non vuol dire, come
potrebbe parere, ‘agire col diritto’ ‘fare entrare in azione il diritto’> ma sempli-
cemente ‘formulare’ e precisamente ‘formulare una data formula’. Difatti, il
giuramento non ¢ un astratto del verbo zwrare, ma ¢ ‘formula da formulare’ 7us
tnrandumy»; A. SCHIAVONE, Linee di storia del pensiero giuridico romano, Totino,

1994, 6 ss.; E. BENVENISTE, Le vocabulaire, cit., 371.

24



dei suoi valori originari di predicazione di una condizione stabile, ap-
provata ritualmente e cogente (come si ricava da locuzioni arcaiche e
tecniche come #a ius estos™, ius feci sicut vindictam imposui®', ins dicere>?),
inrare, in simmetria, acquisisce il significato di costituire un zus, realiz-
zandolo ritualmente con verba e gesta, in modo da adempiere un pro-
prio dovere di giurare.

11 dovere espresso mediante il gerundivo urandum puo trovare
spiegazione formale nell’antica modalita rituale degli atti solenni, che si
compie nel praeire verba di un altro soggetto, che detta i verba costitutivi
del zus oggetto del iurare®. La locuzione ius inrandum Iovis e altre simili
(Lovem inrare, deos iurare) etimologicamente sono dunque riconducibili al
senso di costituire ritualmente una situazione stabile, approvata e ope-
rante per la presenza di Giove o degli dei. Inoltre, in questo caso, zura-
re non costituisce ritualmente solo il zus, indicato dai verba costitutivi,
ma anche la presenza operante di Giove.

La classificazione linguistica della famiglia dell’indoeuropeo®,
su cui si fonda la ricostruzione etimologica maggiormente condivisa,

ha suscitato alcune critiche®. Se ne ¢, infatti, proposta una diversa

" Tab. 5.3: Ut legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ins esto; Tab. 6.1: Cum
nexum faciet mancipinmaque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto.

*! Gai 4.16.

* Cfr. per tutti Liv. 33.21.

* Liv. 8.9.24, 31.17.9; Cic. off. 3.29.104; Plaut. rud. 1332.

* G. DuMmtziL, La religione, cit., 145; ID., A propos du latin ins’, cit., 105; A.
ERNOUT - A. MEILLET, Dictionnaire, cit., 589 ss.

* G. SEMERANO, La Sfavola dell'indoenropeo, Pavia, 2005, 3-15.
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chiave interpretativa, secondo l'intuizione storica di un vincolo di fra-
ternita culturale che lega 'Europa all’antica Mesopotamia da cinque-
mila anni. Alla luce di cio, le ipotesi etimologiche di 7us finora descritte
sarebbero destituite di ogni fondamento. Tale voce richiamerebbe, in-
vece, alle origini una base corrispondente al babilonese wussi, wiisu (di-
stinguere il bene dal male, scoprire, identificare), allotropa
dell’accadico zsu, ussu (ordine, linea di demarcazione), su cui in area
indoeuropea influiscono altre basi tra cui I'inglese antico aew (legge) e
il sanscrito ewa (legge), dall’accadico awajum (patlare), wama’um (giura-
re), awatn (formula, parola solenne, comando, causa giudiziaria), e
dall’ebraico ja'ds (dirigere, decidere)>¢. Nella formazione di zxs il feno-
meno del rotacismo scopre anche altre interferenze, come ’accadico
i$arum, iSerum (glusto, corretto) e I'ebraico jasar (giusto, corretto) e Joser
(glustizia, verita).

Secondo tale etimologia, come per il termine latino zis, ziris, an-
che 7iro avrebbe la stessa base, come per il verbo accadico susuru, eséru,
eserum, il cui valore fondamentale sarebbe ‘essere o diventare comple-
tamente giusto, corretto’.

Per quanto concerne il termine zzro, infatti, la test appena espo-
sta, pur con argomentazione ben diversa dalla ricostruzione etimologi-
ca indoeuropea, giunge allo stesso esito dell’idea sostenuta dai linguisti

di una derivazione da zus. Queste conclusioni largamente condivise

> G. SEMERANO, Dizionario della lingna latina e di voci moderne, in 1e origini della

cultura enropea, 11, Dizionari etimologici. Basi semitiche delle lingue indoeuropee, Firenze,

2007, 441 ss.
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sull’origine di 7#ro dall’espressione zxs hanno, tuttavia, incontrato alcu-
ne critiche?7.

Pariente ritiene che le apparenze abbiano ingannato gli studiost,
per l'identita degli elementi fonetici e morfologici dei due termini. A
suo giudizio vi sarebbero dei punti oscuri di questa etimologia nel ter-
reno semantico e in alcune forme antiche di zuro, quali -zéro: eiero, deiero,
peiero. La maggior parte degli autori ha supposto che zuro derivi da zus,
nella forma arcaica *jovos/ *joves, cortispondente al verbo *joveso®s. 11
problema etimologico ¢ complicato anche dall’iscrizione di Duenos>
tonesat o ioneisat ¢ da quella del Foro zouestod, che sembrano favorire la
tesi maggioritaria. Se si tralascia idea di zoueisat come ione et saturno,
che esclude che si tratti di un giuramento, si interpreterebbero con-
cordemente Zoueisat come iurat e ioneistod come zusto. Cio ¢ stato spiega-
to semplicemente con un normale fenomeno di sincope *ouso > *juso
> 0.

Resterebbero pero inspiegabili, alla luce di cio, le voci antiche di
“luro’, quali -iéro: eiero, deiero, peiero, nonché il collegamento tra zus e iurare
ed il concetto di formula giuridica quale area semantica originaria di
aus.

Considerando 1l zusiurandum an’affirmatio religiosa®, contenente

come elementi essenziali 'invocazione del dio e la precatio-exsecratio,

" A. PARIENTE, Turare’. Miscelinea, in AHDE, XVII, Madrid, 1946, 992 ss.
* A. ERNOUT - A. MEILLET, Dictionnaire, cit., 589.
¥ CIL1.2.4.

“ Cic. off. 3.4 ...est enim ius inrandum affirmatio religiosa; quod autem affirmate
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scartando tutte le espressioni di relativa arcaicita o di origine estranea,
dopo una complessa analisi, risulterebbe che in realta la formula non ¢
che una, ovvero quella per Dium Fidium. 1’autoretl, seppur non susci-
tando molti consensi, ticonduce cosi origine di *irare/ -iérare alla voce
“djusare, formatasi sulla base Dius dell’espressione Dius Fidins. A con-
ferma di cio vi sarebbe in particolare 'iscrizione osca di Bantia, in cui
il latino zurare ¢ rappresentato dall’osco ‘deivann’ coniugato in diverse
torme (deivast = inrabit, deivatud = iurato).

I due termini sacramentum e insiurandum, pur non identificandosi
inizialmente ed indicando ambiti tra loro differenti?, presentano i me-
desimi elementi costitutivi e trovano il loro raccordo nella sacratio. Di-
fatti, il sacramentum si utilizza nell’antico rito di reclutamento svolto in
Campidoglio detto sacramentum militiae, nonché nella legis actio sacramen-
to, mentre il usinrandum trova applicazione nelle antiche forme quali

per Lovem lapidem, ita me Hercules invet e per Dinm Fidinns®.

quast deo teste promiseris, id tenendum est; ...ad iustitiam et ad fidem pertinet.

' A. PARIENTE, Turare’, cit., 1007-10009.

® Cfr. S. TONDO, La semantica di ‘sacramentum’ nella sfera gindiziale, in SHDI,
XXXV, 1969, 249-339, secondo il quale il sacramentum si differenzia da usinran-
dum, in quanto 1 Romani ricollegano a tale atto, accanto alla funzione propria
del comune giuramento, una funzione propriamente sacramentale, cosicché si
riflette nella concezione di sacramentum una sorta di eccedenza della funzione
(comprensiva della sacrazione), rispetto alla struttura (giuramento).

% P. DE FRANCISCL, ‘Primordia civitatis’, cit., 319 nt. 911; G. DE SANCTIS,
‘Qui terminum exarasset’. Morfologia e dinamica dei confini nella religione romana, in
SIFC, 2005, 95 s.; G. FUSINATO, Dei feziali e del diritto feziale. Contributo alla storia

del diritto pubblico esterno di Roma, Roma, 1884, 93 s.; A. MAGDELAIN, Essai sur les
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Nel giuramento per lovem lapidem I’atto giurato va inteso come
atto complesso, comprendente la recitazione della formula unita al ge-
sto compiuto con il lapis silex, I'invocazione di Giove come testimone

e lautomaledizione exsecratio, come nell’antico foedus tra Romani e Al-

bani®4.

origines de la ‘sponsio’, Parigi, 1943, 14-19; A. VALVO, Modalita del ginramento
romano a conclusione di un trattato o di un’alleanza, in Federazioni e federalismo nell epoca
antica, Milano, 1994, 381; F. SIN1, Bellum nefandun:’. Virgilio e il problema del ‘diritto
internagionale antico’, Sassari, 1991, 193-196; G. FERRARI, Fetales’, in Noviss. dig.
it., VII, Torino, 1965, 254-255; F. ZUCCOTTI, 1/ giuramento, cit., 106 ss.; B.
ALBANESE, ‘Verba concepta’ e consapevolezza interiore in due antichi riti romani, in
AUPA, XLII, 1992, 81.

 Liv. 1.24.2-6: Cum trigeminis agunt reges ut pro sua quisque patria dimicent ferro:
1bi tmperium fore unde victoria fuerit. Nibil recusatur; tempus et locus convenit. Priusquam
dimicarent, foedus ictum inter Romanos et Albanos est his legibus, ut cuinsque populi cives eo
certamine vicissent, is alteri populo cum bona pace imperitaret. Foedera alia aliis legibus, ce-
terum eodem modo ommia fiunt. Tum ita factum accepimus, nec nllins vetustior foederis me-
moria est. Fetialis regem Tullinm ita rogavit: «lubesne me, rex, cum patre patrato populi
Albani foedus ferire2» Inbente rege, «Sagmina» inquit «te, rex, posco». Rex ait: «Puram tol-
litoy. Fetialis ex arce graminis herbam puram attulit. Postea regem ita rogavit: «Rex, facisne
me tu regium nuntinm populi Romani Quiritum, vasa comitesque meos?» Rex: respondit:
«Qnod sine frande mea populisque Romani Quiritum fiat, faciov. Fetialis erat Marcius 1 a-
lerins; patrem patratum Spurinm Fusium fecit, verbena caput capillosque tangens. Pater pa-
tratus ad ius iurandum patrandum, id est sanciendum fit foedus; multisque id verbis, quae
longo effata carmine non operae est referre, peragit. Ctr., altresi, Liv. 1.24.7-9: Legibus
deinde recitatis, «Aundi, - inquit - Iuppiter; ands, pater patrate populi Albani; andi tu, popu-
lus Albanns. Ut illa palam prima postrema ex illis tabulis cerave recitata sunt sine dolo ma-
lo, utique ea hic hodie rectissime intellecta sunt, illis legibus populus Romanus prior non defi-
ciet. 8 prior defexit publico consilio dolo malo, tum illo die, Iuppiter, populum Romanum sic
ferito ut ego hunc porcum hic hodie feriam, tantoque magis ferito quanto magis potes polle-

squer. 1d ubi dixcit, porcum saxo silice percussit.
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Nel solenne giuramento per Dius Fidium, dio strettamente lega-
to a Giove precapitolino, pur non essendovi un oggetto sacro, vi ¢
comunque una gestualita da rispettare, che consiste nel doversi recare
nella stanza della casa munita dell’apertura quadrata al centro del tetto,
per realizzare il diretto contatto con la divinita chiamata a testimone,
essendo la forma del tempio del dio perforatum tectunss.

Pronunciando la formula orale ‘72z me Hercules invet 6, altro at-
chetipo di giuramento, e toccando I’Ara, spazio riservato alla gestualita
del giurante che da validita all’atto, si compie il rito complesso del giu-
ramento, la cui efficacia obbligatoria scaturisce dal realizzarsi dei due
elementi fondamentali, quali il prestare certa verba e il contatto materia-
le con I’altare che garantisce la presenza divina.

In eta arcaica, tanto nel sacramentum quanto nel iusiurandum, at-
traverso la sacratio, il giuramento riduce chi spergiura allo stato di sa-
certa®’, secondo il significato originario di sacer, inteso come status co-

gente nei confronti della divinita.

® Cfr. Ov. fast. 6.213; Varr. ling. lat. 5.66: Aelins Dinm Fidisum dicebat Diovis
Sfilium;, ). POUCET, ‘Semo Sancus Dins Fidius', une premiere mise au point, in RecPhL,
III, 1972, 53-68; D. SABBATUCCI, La religione di Roma antica. Dal calendario festivo
all’ordine cosmico, Milano, 1988, 198 ss.

5 Plaut. rud. 1332-1344; Cic. Flace. 90, Verg. aen. 12.195-201; Hor. ¢p. 2.1.16;
AM. D1 NOLA, Altare, in Enciclopedia delle Religioni, 1, Firenze, 1970, 56; F.
COARELLL I/ Foro Boario, Roma, 1988, 107 ss.

7 Cft. Pol. pragm. 3.25.6; Liv. 1.24.7; 2.8.1-2; 2.33.3; 3.55.7; Gell. 1.21.4;

Mact. saturn. 3.7.5.
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Solamente dall’eta repubblicana I’espressione sacramentum ¢ uti-
lizzata per designare qualsiasi tipo di giuramento indistintamente, e,
nel prosieguo dell’esperienza romana, viene dunque a sovrapporsi a zx-
Siurandum, e successivamente a zuramentum, determinando sinonimia.
Pertanto, si puo facilmente giungere alla conclusione che, se origina-
riamente i tre vocaboli sacramentum, insinrandum e iuramentum presenta-
no diversita di significato, acquistano poi un significato piu generico,

potendo essere utilizzati tutti e tre per indicare il giuramento.

2. Sacralita, giuramento e fides.

Secondo autorevoli storici, linguisti e filosofi%, il giuramento si
pone come rimedio al ‘flagello’ della violazione della parola data e, piu
in generale, alla menzogna del linguaggio, essendo gli uomini infidi
(apistoumenoi, privi di pistis). 11 gluramento realizza dunque una garanzia
alla veridicita e verita di quanto affermato.

Nel Novissimo Digesto Italiano ¢ spiegato come, tramite il giura-

mento, si sacralizza I'azione umana, garantendo l'intento in essa con-

% G. AGAMBEN, I/ sacramento, cit., 12; Filone di Alessandtia, De sacrificiis
Abelis et Caini, in Tutti i trattati del Commentario allegorico alla Bibbia, a cura di R.

Radice, Milano, 1994, 93.
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tenuto, attraverso gesti e parole rigidamente formalizzati, per permet-
tere il «passaggio dalla sfera etico-religiosa a quella del diritto»%.

Tale atto non ha solo valenza giuridica, ma anche natura reli-
giosa, ponendosi come strumento del ‘sacro’, inteso come «mondo di
potenza nelle sue varie espressioni»’’, a cui 'uvomo ricorre per la sicu-
rezza essenziale dell'individuo e del gruppo.

Si ¢ sostenuto’! che ¢ possibile vedere nel giluramento una for-
ma di sacratio o di devotio. Si tratta di istituti, attraverso 1 quali un uomo
viene reso sacer, consacrato agli déi ed escluso dal mondo degli uomini,

spontaneamente (nella devotio™) o perché ha commesso un waleficiunm

' S. MANGIAMELL, Giuramento (formula del), in Noviss. dig. it., Appendice, Toti-
no, 1987, 1034.

" AM. D1 NOLA, Sacro/ profano, cit., 354.

" G. AGAMBEN, Homo sacer’. I potere sovrano e la nuda vita, Totino, 1995, 77-
127.

2 Cfr. L. GAROFALO, Rubens ¢ la ‘devotio’ di Decio Mure, Napoli, 2011, 10 ss.,
ove ¢ narrato I'atto con cui nell’antica Roma il comandante dell’esercito si sa-
crifica, votando la propria vita alla divinita, principalmente agli déi degli inferi o
Mani, in cambio della vittoria in battaglia. Esemplare ¢ il caso descritto di Pu-
blio Decio Mure, politico e condottiero romano (IV secolo a.C.), il quale du-
rante la guerra contro i Latini si immola agli déi Mani per la vittoria, promessa
dagli aruspici a condizione di tale sacrificio, nella battaglia del Vesuvio in Cam-
pania. 1I rituale della devotio prevede che, indossata la toga praetexta col cinctus
Gabinus, annodata in vita, di cui un lembo deve coprire il capo (capite velato), il
comandante dell’esercito sale a cavallo, impugnando un’arma da lancio Ze/um, e,
tenendosi il mento con una mano, pronuncia la formula rituale, per gettarsi tra
le file del nemico e trovare la morte. La figura della deditio realizza un gesto po-
litico, col fine di recuperare il favore degli déi offesi per I'inadempimento

dell'impegno, e proprio in tale aspetto si ravvisa la vicinanza con la sacratio.
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(nella sacratio). Attraverso la pronuncia del giuramento 'vomo consa-
cra se stesso, diventa un essere «votato»’> al potere della divinita. Il
gruppo sociale, pur responsabile di fronte agli déi per il gesto di un
suo membro, grazie al meccanismo della sacerta si sottrae alla loro col-
lera e ne riconquista il favore. La collettivita separa da sé 1’homo sacer
per isolarlo e destinarlo alla divinita offesa.

L’ampia ricerca che per anni ¢ andato svolgendo Giorgio
Agamben, uno dei filosofi italiani di maggior prestigio, offre una nuo-
va analisi della sacerta, grazie alla quale individua in essa «la forma ori-
ginaria dell'implicazione della nuda vita nell’ordine giuridico-
politico»™, e non quindi una manifestazione primitiva del sacro.
I’autore si mostra convinto che la vita dell’homz0 sacer non abbia rilievo
alcuno sotto il duplice profilo umano e divino, tanto da poter scrivere,
non essendo reato punibile la sua uccisione e allo stesso tempo non
essendo neanche sacrificabile con alcun rito religioso. Privata del sen-
so umano e di quello divino, la vita dell’bomo sacer sembra non avere
valore, essendo quast il simbolo di ogni sospensione del diritto.

L’esplorazione della sacerta nel contesto della risalente societa
romana attrae 'attenzione di specialisti di una pluralita di ambiti circo-
stanti al diritto, oltre al dibattito filosofico internazionale. La tesi del

tilosofo ¢ stata da alcuni pienamente condivisa’, da altri ritenuta sug-

> E. BENVENISTE, Le vocabulaire, cit., 243.
™ G. AGAMBEN, Homo sacer’, cit., 77-127; ID., I/ sacramento, cit., 12 ss.; ID.,
Stato di eccezione, Torino, 2003, 11, 111.

" A. CARANDINI, Nascita di Roma, Totino, 1997, 400 ss.
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gestiva, ma con le dovute distanze. Il romanista Fiori resta persuaso
che «alla base dell’utilizzazione della figura dell’bomo sacer come para-
digma della soggezione dellindividuo al potere sia in realta
un’incomprensione», in quanto «l potere sovrano, in diritto romano
arcaico, punisce mediante il sacrificium, che coincide con la pena di
morte, ¢ dunque il sacer esto — ossia la possibilita di uccisione che non
sia immolatio — ¢ con esso ontologicamente inconciliabile»’s.

Secondo un’opinione largamente diffusa e condivisa”’, nella ¢pi-
tas dei primordi lo status della sacerta come conseguenza di alcuni
comportament, tra cui lo spergiuro, trova la sua spiegazione nel fatto
che essi siano sentiti gravemente lesivi della pax deorum, ovvero di
quella situazione di pace e amicizia che deve perennemente sussistere
tra mondo umano e divino, evitando che sul primo si riversino conse-
guenze sfavorevoli ad opera del secondo’.

La ricomposizione di tale equilibrio vulnerato a causa del com-
portamento tenuto da un individuo si realizza con il suo distacco dalla
compagine sociale, secondo il principio della libera determinazione

della sua sorte da parte della divinita. Chi tra i consociati assume la

" R. FIOR1, Homo sacer’. Dinamica politico-costitnzionale di una sanzione ginridico-
religiosa, Napoli, 1996, 7 ss., 507 ss.

" L. GAROFALO, Sulla condizione di ‘homo sacer’ in eta arcaica, in SDHI, LIV,
1990, 225 ss.

™ M. SORDI, Pax deorum e liberta religiosa nella storia di Roma, in CISA, X1,
1985, 146 ss.
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spontanea iniziativa dell’'uccisione dell’homo sacer ha la veste di esecuto-
re della volonta divina’.

Data la destinazione alla divinita oltraggiata, si instaura un rap-
porto di completa soggezione a questa dell’homzo sacers .

Proprio in questo atto di offerta alla divinita di se stesso e del
proprio destino da parte dell’'uomo sacro sembra vada ravvisata
I'essenza della sacratio, che si realizza con la pronuncia del giuramento.
La verita dei fatti oggetto della consacrazione ¢ immediatamente ac-
cettata come certa, in una prospettiva in cui la parola diviene piu po-
tente della realta ed ¢ in grado di rendere vera una cosa, anche retroat-
tivamente.

Nel diritto arcaico, il giuramento, in quanto parola di consacra-
zione, ¢ parola potente, che coinvolge I'individuo nell’ambito /atu sensu
divino a cui egli si vota, e solo in un secondo momento viene in luce la
sfera giuridica.

Le fonti®! accanto allo zus, ricordano il fas, il cui ambito, tanto
piu si risale nel tempo, quanto pit ampio ¢, come attestato dalla sopra
illustrata analisi etimologica. Il fondamento consuetudinario del primi-
tivo ordinamento privatistico romano consta di un regolamento di

rapporti tra gruppi familiari. Invero il zos assurge a diritto, quando es-

" 1. GAROFALO, Sulla condizione, cit., 235 ss.
% Mact. saturn. 3.3.2; saturn. 3.3.7.
' Esse sono ricordate, tra gli altri, da C. GIOFFREDI, Diritto, cit., 25 ss.; R.

ORESTANO, Dal ius’, cit., 194 ss.; P. DE FRANCISCI, ‘Arcana imperii’, cit., 150 ss.
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so sia violato, mediante una pronuncia giudiziale®?; i rapporti tra fami-
liari appaiono viceversa regolati da norme di costume, la cui violazione
¢ punita esclusivamente con sanzioni sacrali. Emesso una volta un
precetto, esso acquista il suo valore assoluto attraverso la trasmissione
da una generazione all’altra, grazie ad un forte fattore collettivo. Cosi
come la regola, anche la sanzione verra ritenuta naturale, divina ed
inevitabile.

L’intervento dei pontefici nella determinazione dello zus sacrum,
denuncia una forte commistione originaria della sfera religiosa con
quella che verra enucleandosi come piu propriamente giuridica.

11 zus che riguarda la conformita del comportamento a un ordi-
ne di diritto positivo si differenzia peraltro progressivamente dal fas,
che implica la corrispondenza del comportamento medesimo alla vo-
lonta divina ed in caso contrario ¢ punito da questa.

Tale sanzione religiosa, nel giuramento, come in altri istituti,
talvolta precede la sanzione giuridica, ne integra le lacune o la comple-
ta®3. Alla primitiva visione magica del soprannaturale, ¢ seguita
I'identificazione delle diverse divinita, che presiedono la natura e la vi-
ta umana. II rispetto degli dei, la pietas, divinizzata nel mondo romano,
si esprime nel compimento del proprio dovere nei confronti della vo-
lonta divina. La religione interessa l'intera collettivita, offrendo la re-

gola anche a rapporti non religiosi®4.

2 P. DE FRANCISCL, ‘Arcana imperii’y cit., 150 ss.
% P. Vocl, Diritto sacro romano in etd arcaica, in SHDI, XIX, 1953, 97 ss.

% C. GIOFFREDI, Diritto, cit., 39.
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11 primitivo ordinamento romano si fonda solamente sull’antico
tus sacrun®, di cui alcune norme, tra cui quelle riguardanti il giuramen-
to, vengono mantenute nel passaggio alla concezione laica del diritto.
Nella Roma arcaica elementi umani e religiosi si compenetrano, come
nel corso della formazione dei mores, fondamento dello zus civile, in cui
¢ necessario tenere presente I'influenza esercitata dalla religione. La
sfera del sacro ¢ considerata una parte integrante del diritto, come si
evince dalla definizione di us publicum, ovvero di «quel diritto che con-
siste nelle cose e nei riti sacti, nei sacerdoti € nei magistrati»®o.

La sacralita del giuramento emerge proprio nella sua apparte-
nenza allo zus sacrum, oltre che alla forma di sacratio o di devotio, che in
esso ¢ ravvisabile, e alla sua natura religiosa, di cui sopra. Gli studiosi
hanno costantemente spiegato in modo pit 0 meno esplicito I'istituto
del giuramento attraverso questo rimando alla sfera magico-religiosa,
in cui appunto un potere divino o forze religiose intervengono a ga-
rantire la verita, punendo lo spergiuro.

Sul punto va ricordata la scuola di pensiero che segue le affa-
scinanti considerazioni di Catalano®’. L’autore intende sostituite I'idea
di ordinamento con quella di sistema giuridico-religioso, che appare

piu pertinente per i primi secoli della storia di Roma.

% P.Voci, Diritto sacro romano, cit., 90 ss.
“D.1.1.1.2 (Ulp. L. insi).

" P. CATALANO, Linee del sistema, cit., 31.
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Nonostante gli avvertimenti di Agamben®, sulla necessita di
impiegare la massima cautela nel presupporre a monte di una scissione
storica uno stadio unitario, sembra piuttosto convincente quest’idea di
sistema indifferenziato di Catalano, che ribadisce ’arbitrarieta della se-
parazione di fas e 7us in eta arcaica. Tale sistema giuridico-religioso uni-
tario potrebbe spiegare il problema della divinita o umanita della pena
dello spergiuro, di cui si patlera in seguito, nonché I'errata idea di una
fase piu risalente in cui il giuramento sarebbe solo un rito religioso.

A dimostrazione del fatto che il giuramento appartiene al si-
stema zus-fas originariamente indifferenziato vi ¢ uno tra i documenti
pit antichi in nostro possesso, il vaso di Duenos®, riconducibile alla
fine del VI secolo a.C. La formula promissoria zovesat deivos quoi me mi-
tat contiene la garanzia della donna al futuro marito al momento del
matrimonio, ed ha indubbiamente gia carattere giuridico. La sfera ma-
gico-religiosa, secondo tale teoria, non preesiste logicamente al giura-
mento: sarebbe il giuramento stesso, in quanto originaria esperienza
performativa della parola, a spiegare la stretta connessione tra religio-
ne e diritto. Anche nella Grecia arcaica, horkos ¢ Pessere piu antico, la

sola potenza alla quale gli dei sono sottoposti®l. Il contesto proprio del

® G. AGAMBEN, Signatura rerum’. Sul metodo, Torino, 2008, 90.
¥ CIL 1.2.4.
" B. MACLACHLAN, Epinician Swearing, in H. SOMMERSTEIN - J. FLETCHER,
‘Horkos’. The Oath in Greek Society, Exter, 2007, 91; J. PLESCIA, The Oath and Per-
Jury in Ancient Greece, Roma, 1970, 53 ss.; E. CANTARELLA, Norma ¢ sangione in
Omero. Contributo alla protostoria del diritto greco, Milano, 1979, 215 ss.; V. SALADI-

NO, Aspetti rituali del giuramento greco, in Seminari di storia e diritto, 11: Studi sul gin-
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giuramento sarebbe pertanto da ricercarsi nell’istituto la cui funzione ¢
di affermare performativamente la verita e I'attendibilita della parola,
ovvero gli horkia e la pistis nell’antica Grecia, e nel mondo romano la
fades.

I contesto proprio del giuramento cosi descritto, nonché la sua
collocazione nell’ambito della fides, sono questioni ampiamente condi-
vise dagli studiosi.

Nei primi secoli di Roma il concetto di fides ha elevato valore
giuridico-morale, specie se correlato al giuramento, in quanto fonda e
garantisce qualsiasi rapporto. Lealta e onorevolezza hanno grandissi-
ma importanza e su di esse, ben piu che sul patrimonio, si misurano la
ricchezza e la stima dell'individuo presso 1 concittadini. I’antico quiri-
te ¢ orgoglioso e geloso del buon nome suo, di quello della famiglia e
della citta, nemico della menzognal.

Gli autori latini?? attestano ampiamente della probita e della
buona fede usata dai primi Romani nei loro affari domestici e nei rap-
porti con le altre genti. La fides ¢ intesa quale virtu cui si ispira il com-
portamento di chi adempie il dovere che gli deriva da una funzione o
da un impegno assunto, ed ¢ il concetto cui ab antigno si informano le

norme di diritto sacro dapprima e profano poi. Gia in epoca arcaica

ramento nel mondo antico, a cura di A. Calore, Milano, 1998, 87-106; E. BENVENI-
STE, L'expression du serment dans la Grece ancienne, in RHR, CXXXIV, 1948, 81 ss.
' Cic. off 1.33.121.
oz Verg. aen. 6.879; 9.79; 2.160; Liv. 42.47.6.; Cic. Tusc. 1.1.2.
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essa funge da elemento ispiratore della repressione di atti illeciti delit-
tuosi®3, dove essa risulti violata.

Tale concetto etico sociale ¢ assunto a criterio normativo di re-
golamento concreto di rapporti giuridici, ma anche a criterio di rico-
noscimento di dati rapporti, inizialmente nello zus gentinm, e successi-
vamente anche nello zus cile.

Vi sono due significati simmetrici del termine, Iattivo e il passi-
vo, loggettivo e il soggettivo, la garanzia data e la fede ispirata. Nella
loro forma primitiva queste relazioni implicano reciprocita: con atto
verbale ci si abbandona alla fiducia di una persona ottenendo in cam-
bio garanzia e protezione, nella conformita fra parole e azioni delle
parti.

Soprattutto nel caso delle parole pronunciate nei giuramenti, la
nozione di fides si fonda sull’accordo tra le parole e le azioni, nel senso
che le azioni realizzano cio che hanno annunciato le parole. La vis del
gluramento nasce in questa antichissima istituzione, che ha natura in-
sieme morale, religiosa, sociale e giuridica, presente in forme simili in
diverse culture indoeuropee, forza necessaria stabilizzatrice dell’ordine
sociale.

A Roma la centralita della fides nella vita pubblica e privata, nel-
le relazioni tra uomini e tra popoli, ¢ addirittura divinizzata.

Nel periodo monarchico, attorno al 650 a.C., Numa consacra

alla Fides, stabilendone il culto, un tempio in Campidoglio accanto a

> A. BURDESE, Manuale di diritto privato romand’, Totino, 1993, 413.
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quello di Giove (sara eretto un tempio in onore della Fides anche in eta
repubblicana), dove questa divinita ¢ onorata con riti solenni, quali la
rappresentazione dell’onore e della coscienza dei cittadini®* e con sa-
crifici offerti con la mano destra avvolta in un panno bianco. La mano
destra ¢ ritenuta proprio il santuario corporeo della fides. La dea ¢ raf-
figurata come una vecchia dai capelli bianchi, piu vecchia dello stesso
Giove, a simboleggiare che il rispetto della parola data ¢ il fondamento
di ogni ordine sociale e politico. In quell’antico santuario in epoche
successive si riunisce spesso il Senato e si depositano i trattati conclusi
da Roma con altre nazioni.

Esemplare dimostrazione del ruolo centrale della fides nel siste-
ma dei valori romani ¢ il comportamento di Attilio Regolo. Dopo aver
riportato una splendida vittoria sulla flotta cartaginese durante la pri-
ma guerra punica, egli promette ai Cartaginesi di tornare a Roma per
trattare uno scambio: la sua persona contro i prigionieri di guerra.
Benché il Senato gli neghi I'autorizzazione, Attilio non tradisce la fides
e ritorna dai nemici, sapendo che sarebbe stato messo a morte: «a quel
tempi si giurava, in tutta lealta, su divinita di coccio, e chi ne aveva in-
vocato il nome tornava al nemico, pur sapendo di andare a morte, per
non mancare alla parola data»®>. Le parole di Seneca ricordano con to-
no nostalgico 1 valori di un’epoca antica, che si contrappongono alla
svalutazione a lui contemporanea del potere sacrale di alcuni istituti,

tra cui il gluramento.

" Cic. off- 3.29.
* Sen. Dial 12.10.7.
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Nella Roma arcaica, la pronuncia di parole rituali ¢ fonte di im-
pegno, di profonda corrispondenza per mezzo della parola tra
I'interna coscienza e la realta obbiettiva, tanto piu che Cicerone non
esita a sostenere che il giuramento ¢ il mezzo piu diffuso e importante
presso gli antichi ad adstringendam fidens’, vincolando la persona alla pa-
rola data proprio attraverso la fides.

Cicerone discute dell’origine del potere obbligante del giura-
mento: se 1 filosofi affermano che le divinita non si irritano né posso-
no nuocere agli uomini e che la loro collera non esiste, «davvero cio
che temiamo ¢ I'ira degli déi?»”’. Sembra che lo stesso Arpinate affer-
mi che I'obbligatorieta del giuramento non ¢ mai derivata dagli dei, 1
quali sono chiamati solo come testimoni, quanto piuttosto dai valori di
glustizia e fides: «Sed in iure inrando non qui metus sed quae vis sit, debet intel-
legiy est enim iusinrandum affirmatio religiosa; quod antem affirmate quasi Deo te-
ste promiseris, id tenendum est. lam enim non ad iram deorum quae nulla est, sed
ad iustitiam et ad fidem pertinet?s.

11 pensiero di Cicerone riguardo al fatto che 1 Romani non te-
mano lira degli dei, perché questi non si irritano, ¢ certamente in linea
con il sentimento religioso della sua epoca, ben diverso da quello
dell’eta arcaica, nella quale ¢ evidente il ruolo dei valori della pietas e

del timore degli déi, anche relativamente al zusiurandum.

% Cic. off 3.31.111.
7 Cic. off 3.102-107.
% Cic. off 3.29.10.
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I1 concetto di giuramento, profondamente connesso a quello di
ius, richiama direttamente il concetto della ‘fides’, presente in ogni
scambio di volonta, che ¢, insieme, scambio di fiducia. Non é
espressione retorica dire che la fides ¢ anticamente presso 1 Romani il
fondamento della vita di relazione!®. Dall’espressione ‘accipe dague
fiden?191 ¢ indubbio che il rispetto della fides ¢ una norma appartenente
tanto allo 7us, quanto al fas, tanto che la vittima dell’altrui perfidia si
proclama ‘per fas ac fidem decepta™ 2.

In quest’ottica il z#s sembra il prodotto di un accordo di volonta
umane: 1 singoli precetti del 7z sono mutabili con un nuovo accordo
ed i loro contenuto ¢ determinato liberamente dagli uomini. La
contraddizione ¢ che la necessita di rispettare quell’accordo, di
ubbidire al zus, scaturisce da una norma del fas che prescrive di
rispettare la fides.

Il rispetto assoluto del sistema del fas, al quale il s ¢
fortemente connesso, giustifica le tracce degli elementi magico-
religiosi insite nel concetto di z#s ed il carattere vincolante del

gluramento.

” F. BEDUSCHI, Osservaziont, cit., 255 ss.

' 1.. LOMBARDI, Dalla ‘fides’ alla ‘bona fides’, Milano, 1961, XII, 261.
"' Serv. ad aen. 10.150.

"% Liv. 1.9.
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3. Gli archetipi, ‘per Loven lapidens e ita me Hercules inver .

I giuramento alla luce del contesto sopra descritto si caratteriz-
za come rito magico-religioso, e con levolversi dal dinamismo!03?
all’animismo si riconoscono le prime divinita antropomorfe per le
quali si giura, primo fra tutti Giove, ma anche Ercole, Giunone, Vene-
re, Marte, Polluce, Bacco, Cerere, nonché gli dei riuniti in gruppo, ov-
vero ancora tutti gli dei'®. Nella maggioranza dei casi (ivi compresa
I'ipotesi per Dins Fidiun9%) si invoca Giove, essendo proprio il dio ga-
rante dei patti e protettore dei giuramenti'%, come attesta il suo appel-
lativo Iuppier Iurarius, seppure recente (IO’ OPTIMO MAXIMO IURARIO
¢ proprio I'epigrafe di un frammento di colonna della Valcamonica

conservato al Museo di Brescia).

' Cfr. Ov. met. 3, ove emerge che nel periodo arcaico si giura per oggetti
inanimati, come il sole, le stelle, la terra e il mare, nonché per la propria salute,
per il proprio capo, per gli occhi, per le persone care, per le ossa e per i defunti.

" Plaut. bacch. 4.8.

' Cfr. Ov. fast. 6.213; Vatt. ling. lat. 5.66: Aelius Dinm Fidaum dicebat Diovis
Sfilinm, ). POUCET, ‘Semo Sancus Dius Fidins’, cit., 53-68; D. SABBATUCCI, La reli-
gione, cit., 198 ss.

"% Cfr. Cic. Font. 10.20; Gell. 10.15.5, a conferma del rapporto tra Jovis e il
giuramento vi ¢ lantico divieto di giurare a cui si attiene il flamen Dialis,
sacerdote del dio, in quanto costui ¢ gia incarnazione della divinita del

giuramento.
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Storicamente le prime due tipologie di giuramento di cui si ha
traccia sono quelle per Ioven: lapidem e ita me Hercules invet, che possono
rappresentare gli archetipi quanto a struttura ed elementi costitutivi.

11 giuramento per lovem lapidem ¢ difatti uno dei piu antichi della
storia romana. Va precisato che la costruzione con la preposizione
‘per’ seguita dall’accusativo ¢ la versione piu recente della formula ori-
ginaria ‘zurare lovem lapidens’1V7. Sostanzialmente le due espressioni sono
identiche, tuttavia verosimilmente la preposizione ‘per non era ini-
zialmente utilizzata, anche in considerazione della celebre e remota
iscrizione del vaso di Duenos!08,

Si rileva esplicitamente dalle fonti che zurare con il solo accusa-
tivo ¢ «elocutio crebra apud maiores»'%. 1’accusativo in entrambe le for-
mule esprime la finalita di invocare il trascendente, Giove, come te-
stimone e garante dell’atto citato.

Sussiste qualche dubbio, invece, riguardo al termine /apidern, per
il quale la grammatica non offre un’univoca soluzione. Puo intendersi
come apposizione e tradursi con ‘giurare su Gilove-pietra’, ovvero co-
me secondo elemento dell’asindeto ed essere interpretato come ‘giura-
re per Giove e la pietra’.

Cio che ¢ appare certo ¢ che il Japis silex sia simbolo di Giove!0.

Egli ¢ 1l Dius Fidius e veglia sui gluramenti con la potenza del fulmine,

"7 Cic. fam. 7.12.2.
% CILL 1.2.4.
" Serv. ad aen. 12.197.

"9 P. DE FRANCISCL, ‘Primordia civitatis’, cit., 319 nt. 911; G. DE SANCTIS,
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suo attributo per eccellenza, che estrinseca l'ira divina volta alla puni-
zione dello spergiuro. E non a caso vi ¢ una relazione di uguaglianza
tra pietra e fulmine: la selce nella religione pagana ¢ il simbolo della
saetta, della folgore, animata dello spirito vendicatore del nume!!!. La
selce ¢ difatti intesa come entita sacra e perfino come sede di potenza
divina.

Magdelain!!? sostiene che inizialmente il dio si identifichi con la
pietra, e solo in un secondo momento, con 'antropomorfizzazione
delle divinita e la creazione della statua di Giove in Campidoglio, il /a-
pis silex divenga 'arma del dio.

Le diverse interpretazioni della pietra insistono tutte sul legame
tra essa e Giove, ma il doppio accusativo a cui si ¢ accennato sopra
descriverebbe non tanto un’apposizione o un asindeto, quanto la de-
scrizione del meccanismo rituale: giurare invocando Giove per mezzo
della pietra sacra, come conferma Apuleio!!3.

I contatto con la pietra rende questo giuramento simile ad altri
modelli indoeuropei, come I'antico giuramento greco, il cui significato

originale ¢ quello di afferrare 'oggetto sacralizzante!!4,

‘Oui terminum exarasset’, cit., 95 s.
"' G. FUSINATO, Dei feziali, cit., 93 s.
"2 A. MAGDELAIN, Essa, cit., 14-19.
1 Apul. Socr. 132.

" G. AGAMBEN, I/ sacramento, cit., 17.

46



Tale complesso cerimoniale, la cui forma orale ¢ completata dal
gesto posto in essere con la wanus e 1l lapis silex, rappresenta 'archetipo
dell’atto giurato solenne a Roma.

Un caso molto antico di giuramento per lovem lapiderz di cui ab-
biamo notizia certa riguarda il foedus tra Romani e Albani: «Cumz trigensi-
nis agunt reges ut pro sua quisque patria dimicent ferro: ibi imperinm fore unde
victoria fuerit. INibil recusatur; tempus et locus convenit. Priusquam dimicarent,
Joedus ictum inter Romanos et Albanos est his legibus, ut cuinsque popul cives eo
certamine vicissent, is alteri populo cum bona pace imperitaret. Foedera alia alits
legibus, ceterum eodenmr modo ommnia fiunt. Tum ita factum accepinmus, nec ullins ve-
tustior foederis memoria est. Fetialis regem Tullimm ita rogavit: Tubesne me, rex,
cum patre patrato populi Albani foedus ferire?’ Iubente rege, ‘Sagmina’ inquit ‘te,
rex, posco’. Rex ait: Puram tollito’. Fetialis ex arce graminis herbam puram at-
tulit. Postea regem ita rogavit: ‘Rex, facisne me tu regium nuntinm populi Romani
Quiritum, vasa comitesque meos?’ Rex: respondit: Quod sine fraude mea populi-
sque Romani Quiritum fiat, facio’. Fetialis erat Marcius 1 alerius; patrem patra-
tum Spurinm Fusinm fecit, verbena caput capillosque tangens. Pater patratus ad
us iurandum patrandum, id est sanciendum fit foedus; multisque id verbis, quae
longo effata carmine non operae est referre, peragity!>.

Livio ¢ consapevole di narrare una vicenda antichissima, tant’e
che osserva «uec ullins vetustior foederis memoria est»11°. Lo schema descrit-
to ¢ il modello dei tanti foedera stipulati dai Romani durante la fase di

espansione nel Lazio dal VI secolo a.C. in poi. Il sovrano Tullio Osti-

" Liv. 1.24.2-6.
"9 Liv. 1.24.4.
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lio conferisce il potere di rappresentanza al feziale Marco Valerio, il
quale a sua volta nomina un altro feziale, toccandogli il capo con la
verbena, Spurio Fuso, capo dei patres, per compiere il zusiurandum. A
questo punto il pater patratus istituito pronuncia la formula del giura-
mento, di cui Livio omette le condizioni e riporta solo la conclusione,
un’exsecratio:. «L_egibus deinde recitatis, ‘Aundi, - inguit - luppiter; and, pater pa-
trate populi Albani; andi tu, populus Albanus. Ut illa palam prima postrema ex
illis tabulis cerave recitata sunt sine dolo malo, utigue ea hic hodie rectissime intel-
lecta sunt, illis legibus populus Romanus prior non deficiet. Si prior defexit publico
consilio dolo malo, tum illo die, Iuppiter, populum Romanum sic ferito ut ego hunc
porcum bic hodie feriam, tantogue magis ferito quanto magis potes pollesque’. 1d
ubi dixit, porcum saxo silice percussit »'7

11 pater patratus, sollecitata I'attenzione di Giove, del suo collega
albano e del popolo albano stesso, asserisce solennemente che gli ob-
blighi declamati, le /ges, sarebbero sempre stati rispettati dai Romani,
pena la punizione di Iuppiter, devastante quanto 'uccisione del maiale
eseguita saxo si/ice dal sacerdote.

L’atto giurato va inteso come atto complesso, comprendente la
recitazione della formula, longum carmen, e delle clausole del trattato, /e-
ges, 'invocazione di Giove come testimone e "automaledizione exsecra-

#o.

"7 Liv. 1.24.7-9.
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Proprio al cospetto di Giove, grazie al giuramento per love la-
piden18, le due comunita regolano 1 loro rapporti con atto formale.

La solennita ¢ data dalla presenza di molteplici elementi sacrali,
quali i feziali, magistrati-sacerdoti'!?; 1 sagmina, ciuffi d’erba sacra,
I'invocazione di Iuppiter'®, chiamato a garantire il zusiurandum e il sacri-
ficio del maiale, eseguito a conclusione del foedus.

I racconto liviano descrive un cerimoniale religioso con alter-
nanza misurata di formule e gesti, nel rispetto di un preciso sistema
accettato da entrambe le parti. Cio si vede gia dalle domande e rispo-
ste tra il feziale e il re e tra quest’ultimo e il pater patratus, come anche
nella exsecratio e nel sacrificio compiuto saxo silice.

L’atto giurato, posto in essere ritualmente presenta una rilevan-
za esaustiva, volta a costituire lo stesso foedus. Nel mondo romano ar-
caico non si puo ritenere che si tratti di due episodi distinti, dove il
giuramento si aggiunge a tutela del trattato. L’azione ¢ unica e
Paccordo  trova espressione formale e sostanziale proprio
nell’istituzione del giuramento.

E opportuno trattare brevemente un altro modo di giurare pro-
fondamente radicato nella tradizione romana: il giuramento sull’Ara
Massima. 11 gesto di toccare I'aral?l] congiuntamente alla pronuncia di

determinate parole, mette in contatto il giurante con la divinita, la qua-

"8 A. VALVO, Modalita, cit., 381.
" G. FERRARL, Tetiales’, cit., 254-255.
" B. ALBANESE, V'erba concepta’, cit., 81.

2 Dion. Hal. Ant. Rom. 1.40.6.
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le funge da testimone all’atto. L’intervento divino prodotto dal giura-
mento crea e garantisce 1 negozi giuridici conclusi nel mercato del Fo-
ro Boario.

I’Ara Massima, tenuta in grande venerazione, sorgeva proptio
nella piazza del mercato all'interno di un unico complesso religioso,
comprendente un Jocus diis sine tecto, dove erano conservati gli oggetti
consacrati a Ercole. 1l culto di tale divinita risale all’epoca precedente
alla fondazione di Roma: i Romani ritenevano che il dio avesse consa-
crato le decime di bestiame sull’Ara Massima. Allo stesso modo, de-
cime di beni (come la decima parte dei propri guadagni) erano sacrifi-
cati ex voto a Brcole, protettore del commercio del sale e del bestiame,
e proprio toccando Ialtare venivano pronunciati giuramenti e accordi.

E interessante notare la presenza della componente religiosa
nell’ambito di un’attivita commerciale e negoziale, come quella che si
svolgeva nell’Ara Massima. Il temine ‘Foro Boario’ indica dapprima «il
piu antico emporio, legato al guado del fiume (e poi al ponte Sublicio),
che in un primo tempo non dovette essere altro che un centro di ap-
provvigionamento del sale, intorno a cui dovette svilupparsi quel mer-
cato di bestiame, che ha lasciato traccia nel suo nome stesso»!?2, In
epoca pienamente urbana tale espressione cambia significato e st rife-
risce alla piazza vera e propria.

Il ruolo trainante avuto dal Foro Boario nel consolidamento

della citta arcaica chiarisce come Dattivita commerciale e negoziale sia

2 F. COARELLL, 1/ Foro Boario, cit., 107 ss.
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centrale nel mondo romano. Inoltre I'ubicazione del complesso cul-
tuale dell’Ara Massima (fine VII inizi VI secolo a.C.), voluta dai Tar-
quini per monumentalizzare il culto di Ercole, dimostra come la com-
ponente religiosa pervada ogni ambito.

L’altare ¢ un luogo sacro, sede della divinita, un’apertura di con-
tatto con il mondo divino!?3. Si tratta non solo di uno spazio fisico,
ma di uno strumento sacro che concorre alla realizzazione legittima di
azioni rilevanti per la collettivita e per 1 rapporti tra i soggetti. Pronun-
ciando la formula orale ‘Z7a me Hercules invef12* e toccando I’Ara, spazio
riservato alla gestualita del giurante che da validita all’atto, si compie il
rito complesso del giuramento. I’efficacia obbligatoria scaturisce dal
realizzarsi dei due elementi fondamentali: il prestare certa verba e il con-
tatto materiale con l'altare che garantisce la presenza divina. Il gesto
accresce e completa la formula orale, e trova nell’altare elemento de-
terminante per il compimento della forma rituale.

11 giurare toccando ’altare, di cui patla Dionigi, ¢ un rito conso-
lidato in epoca arcaica ed ancora in uso alla fine della Repubblical?, e
con il passare del tempo ¢ codificato come procedura essenziale per

alcuni tipi di gluramento particolarmente solenni'2S,

' A M. D1 NOLA, Altare, cit., 56.

'** Plaut. rud. 1332-1344; Cic. Flacc. 90 Verg. aen. 12.195-201; Hor. ep. 2.1.16.

'* Dion. Hal. Ant. Rom. 1.40.6; PL. rud. 1332-1344; Cic. Flac. 90; Verg. aen.
12.195-201.

" Hor. ep. 2.1.16.
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CAPITOLO SECONDO

GLI ELEMENTI COSTITUTIVI

1. I certa verba e il gesto.

Il giuramento nel mondo romano arcaico sembra risultare dalla
congiunzione di tre elementi: un’affermazione accompagnata da un
gesto, I'invocazione degli déi e una maledizione rivolta allo spergiuro.

Considerando il primo di questi, non si tratta di una semplice
asserzione, ma piuttosto di una parola e un gesto tra loro correlati. La
pronuncia della formula ¢ completata del gesto, e entrambi concorro-
no a determinare il cerimoniale dell’atto giurato. Questa peculiarita ¢
tipica delle culture ad oralita primaria, in cui il mondo orale non ap-
partiene ad un contesto puramente verbale, come ¢ per la parola scrit-
ta127.

Il giuramento, come altre figure del diritto romano arcaico, si
struttura attorno alle parole, determinanti, piu potenti della realta e
produttrici di effetti giuridici. La forma ha rilevanza esaustiva nei due
antichi negozi con cui avviene il trasferimento di una res da una sfera

potestativa ad un’altra (mancipium) ovvero con cui si crea un vincolo

" Cfr. S. TONDO, Profilo di storia costituzionale romana, 1, Milano, 1993, 11;
W.J. ONG, Oralita e scrittura. Le tecnologie della parola, Bologna, 1986, 100, ove si
afferma: «’espressione orale ¢ sempre la modificazione di uno stato

complessivo, esistenziale, che impegna tutto il corpon.
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obbligatorio (nexum). Cio si evince dal precetto contenuto nelle XII
Tavole: «Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingna nuncupassit, ita ins
eston!?8. La formula orale ¢ meccanismo rituale dell’epoca arcaica, ri-
scontrabile negli atti di autonomia privata, nelle relazioni internaziona-
li e nella /egis actio processuale.

La presenza della scrittura a Roma ¢ da collocarsi in un periodo
remoto della sua storia, nella prima eta regia, ma resta indubbio che
inizialmente il suo scopo sia solamente quello di fissare la memoria dei
rituali. La scrittura ¢ puramente probatoria rispetto all’atto giuridico
compiuto in forma orale. In una cultura dominata dall’oralita, come ¢
quella della Roma arcaica, la scrittura ¢ strumento riservato a pochi,
con la funzione di fissare le formule importanti, ma limitata in una so-
cieta organizzata tutta sulla comunicazione orale. La stessa etimologia
di susinrandum poc’anzi analizzata, che riconduce alla formula da for-
mulare, va intesa letteralmente!29.

Per la sua esemplarita, ¢ significativo esaminare il dato orale
nell’episodio narrato da Livio relativo al primo giuramento per loven

lapidem di cui si ha notizial?V. Tale analisi risulta particolarmente rile-

"% Tab. 6.1.

' Ov. ¢p. 20.1.35; Gell. 6.19.6-7.

0 Liv. 1.24.2-6: Cum trigeminis agunt reges ut pro sua quisque patria dimicent ferro:
1bi imperium fore unde victoria fuerit. INibil recusatur; tempus et locus convenit. Priusquam
dimicarent, foedus ictum inter Romanos et Albanos est his legibus, nt cuinsque populi cives eo
certamine vicissent, is alteri populo cum bona pace imperitaret. Foedera alia aliis legibus, ce-
terum eodem modo ommia fiunt. Tum ita factum accepimus, nec ullins vetustior foederis me-

moria est. Fetialis regem Tullinm ita rogavit: Tubesne me, rex, cum patre patrato populi
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vante, in quanto si ritiene che in ambito processualistico nella /egis actio
sacramento si svolgesse anticamente proprio un zusiurandum per lovem la-
pidenit31.

L’intero atto risulta pervaso da oralita: il dialogo tra il feziale e il
re per l'individuazione del soggetto giurante, la recitazione a voce alta
del carmen, nonché la formula esecratoria del pater patratus romano. 11
valore delle parole ¢ poi amplificato dalla richiesta di prestare atten-
zione fatta proprio dal pater patratus (“Audi, Inppiter; andz, pater patrate po-
puli Albani; andi tu, populus Albanus32). 11 verbo all'imperativo esprime
un comando dinamico, volto ad instaurare un particolare rapporto tra
il giurante e 1 soggetti chiamati all’ascolto, ed ¢ comune ad altri formu-
lari arcaici, come quello della c/arigatio.

Nell’episodio liviano, si assiste ad un uso enfatico della parola
stessa, che non solo concotre alla costituzione dell’atto, ma esercita un
potere sulla realta. Attraverso il compiersi del rituale del giuramento,

’azione verbale accende il rapporto con il sacro. Le parole pronuncia-

Albani foedus ferire?” Iubente rege, ‘Sagmina’ inquit ‘e, rex, posco’. Rex ait: Puram tolli-
to’. Fetialis ex arce graminis herbam puram attulit. Postea regem ita rogavit: Rex, facisne
me tu regium nuntinm populi Romani Quiritum, vasa comitesque meos?’” Rex respondit:
Ounod sine frande mea populisque Romani Quiritum fiat, facio’. Fetialis erat Marcius 1 a-
lerins; patrem patratum Spurinm Fusium fecit, verbena caput capillosque tangens. Pater pa-
tratus ad ius iurandum patrandum, id est sanciendum fit foedus; multisque id verbis, quae
longo effata carmine non operae est referre, peragit.

VB, BETTL, La ‘vindicatio’ romana primitiva e il suo svolgimento storico nel diritto
privato e nel processo: cenni introduttivi, in Filangieri, XXXIX, 1915, 321-368.

Y2 Liv. 1.24.7-9: Legibus deinde recitatis ‘Audi’ inguit, ‘Audj, Tuppiter; audi, pater
patrate populi Albani; andi tn, populus Albanus’.
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te, che coinvolgono il giurante e la divinita invocata, in questo, come
negli altri giurament, si suddividono nella formula (carmen), nella de-
clamazione delle /eges o condizioni dell’accordo e nella exsecratio.

Per spiegare la presenza dei certa verba, si fa riferimento al mo-
dello concettuale, appartenente alla linguistica, di atto performativo.
Con questo termine si indica un enunciato, come ‘prometto’, ‘giuro’,
‘battezzo’, che esegue un’azione, ovvero anziché descrivere qualcosa,
la costituisce. Condizione necessaria perché cio si verifichi ¢ lesistenza
di una procedura convenzionale, che si realizza con la pronuncia di
determinate parole. Alla luce del rigoroso verbalismo della cultura ar-
caica romana, la parola adatta ¢ reputata strumento capace di operare
modificazioni permanenti!?3, in qualita di forza creatrice di rapporti
giuridici. I verba certa et sollemnia pongono in essere validi rapporti pub-
blici e privati, esercitando il loro ‘potere’ e rendendo l'atto effetto del
dire.

11 sapere giuridico dell’eta arcaica ¢ costituito da espressioni ri-
tuali ritmate, elaborate e custodite da esperti. La persona giurante deve
attenersi con esattezza agli antichissimi carwina, nella loro forma lin-
guistica arcaica, senza commettere errori, che impedirebbero il conse-
guimento dello scopo voluto. E questo il senso ultimo di concipere verba,
che letteralmente significa pronunciare ritualmente una formula. Nelle

epoche successive non sempre il giuramento segue formule arcaiche

' R. ORESTANO, [ fatti di normazione, cit., 191 ss.
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prestabilite, tuttavia per essere solenne deve essere prestato conmceptis
verbis'3*,

Per adempiere ritualmente il proprio dovere di giurare, espresso
dal gerundivo zurandum, ¢ necessario pronunciare i verba costitutivi del
ius oggetto del zurare. Esaminando le formule che accompagnano i giu-
ramenti, si puo osservare la loro semplicita. E il caso di ‘s sciens fal-
10135, “si prior defexit 130, “si ficta lognor'3, tipiche formule arcaiche ricor-
rentl. Tali espressioni hanno lo scopo di responsabilizzare il giurante
dell’atto che si accinge a compiere, impedendogli sotterfugi e renden-
dolo attendibile.

L’analisi della formula orale inquadra l'aspetto centrale della
struttura del giuramento romano, azione fortemente ritualizzata se-
condo forme rigide e rigorose tramandate dalla tradizione scrupolo-
samente rispettate, pena la nullita dell’atto. Segretezza e oralita costi-
tuiscono i punti salienti del Collegio pontificale, che prima della divul-
gazione del sus civile operata da Gneo Flavio, scriba di Appio Claudio il

Cieco (IV secolo a.C.), predispone i calendari e custodisce nei suoi ar-

" Serv. ad aen. 12.13: Concepta verba dicunt inrandi formula quam nobis transgredi
non licety Liv. 8.9.24; Liv. 31.17.9; H.A.A. DANZ, Der sacrale Schutz im rimischen
Rechtsverkebr, Jena, 1857, 17 s.

% Cfr. Paul.-Fest. voce “lapidem silicens (Lindsay 102): Lapidem silicem tenebant
tnraturi per lovem, haec verba dicentes: ‘Si sciens fallo, tum me Dispiter salva nrbe arceque
bonis eiciat, ut ego hunc lapidens’; Cic. fam. 7.1.2; Acad. 2.47.146; Liv. 22.53.11; CIL
I1.172; Plin. Paneg. 64.3.

0 Liv. 1.24.8: Si prior defexit publico consilio dolo malo.

BT Ov. met. 1.771-T72: Si ficta loguor, neget ipse videndum se mibi, sitque oculis lux

i§ta novissima nostris!
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chivi i formulari delle legis actiones e negoziali'®, dove parola e gesto ad
essa appropriato sono forze creatrici, emanazione efficace di potere.

Il giuramento si realizza anche attraverso un gesto costitutivo
che contribuisce, congiuntamente alla formula orale, alla produzione
degli effetti giuridici: in eta arcaica 'uomo per completare la parola ha
la necessita di ricorrere al gesto!3?. La funzione di formula orale e ge-
sto, rigorosamente attuati nel rituale arcaico del giuramento tramanda-
to dalla tradizione, consta di un modulo cerimoniale, manifestazione
del sacro. L’indagine sul gesto puo essere articolata intorno a due
componenti fondamentali, che assumono valore simbolico pur essen-
do entita materiali: 'oggetto esterno, con cui si entra in relazione, e la
mano, parte del corpo che compie il gesto stesso.

La gestualita che accompagna il giuramento puo essere ritenuta
un tratto comune a molte culture indoeuropee, dominate dall’oralita.
Per quanto riguarda la pratica del contatto con 'oggetto sacro, questa
¢ molto diffusa gia nell’antica Grecia, come attesta il significato lettera-
le del termine horkon omnymai (prestare giuramento) di «afferrare con

forza 'oggetto sacralizzante»!40,

P8 Cfr. Val. Max. 9.2.5.2: Per multa saecnla inter sacra caerimoniasque deornm
immortalinm abditum.

" G. COCCHIARA, I/ lingnaggio, cit., 82; R. SANTORO, Potere, cit., 522; E.
BENVENISTE, v. Tango’ in Le vocabulaire, cit., 371; G. AGAMBEN, I/ sacramento,
cit., 17.

"' 1.. GERNET, Diritto e prediritto in Grecia antica, in Antropologia della Grecia an-

tica, Milano, 1983, 177.
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Nella cultura arcaica romana, attraverso il gesto, che consiste
nel contatto per mezzo della mano destra con I'oggetto sacro e, per-
cio, con la divinita che questo rappresenta, si ottiene la trasmissione
dell’energia necessaria al compimento dell’atto. Inoltre, proprio
loggetto sacro ha la funzione di creare lo stato sacrale, evocando, at-
traverso la gestualita diversa a seconda dei casi, la exsecratio'*l. 11 gesto
compiuto con l'oggetto sacro puo essere definito: sacrale, con riguar-
do alla exsecratio; simbolico, perché mima I’azione della divinita invoca-
ta; rigorosamente formale, in quanto codificato. Diversi sono gli og-
getti sacri con cui si compie caso per caso il giuramento: il Japis silex,
una lancia, uno scettro, una spada o pugnale, la festuca o la vindicta, i
sagmina e infine l'altare, presente nella pratica dello scambio.

I1 simbolismo primitivo si differenzia da quello piu evoluto in
cui Poggetto simbolico ¢ solo raffigurazione sintetica. In epoca arcaica,
il simbolo ¢ cio che rappresenta e il gesto, compiuto grazie a tale og-
getto sacro, realizza la realta stessa, la crea. Forma e evento si identifi-
cano, e il rito rappresenta la forma-evento del diritto, creandolo.

E evidente come il lapis silex'? sia inteso come entita sacra e

sede di potenza divina. Similmente, l'altare dedicato a una divinita

141 : . :
Cfr., relativamente alla exsecratio anche con riguardo alla natura

dell’istituto della sacrorum detestatio, M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano,
Milano, 1990, 126; G. DUMEZIL, La religione, cit., 528 ss.; G. FRANCIOSI, Fami-
glia e persone in Roma antica. Dall'eta arcaica al Principato, Torino, 1995, 61.

"2 Verg. georg. 1.135; M. KASER, Religione e diritto in Roma arcaica, in Annali
Seminario Ginridico Universita Cagliari, 111, 1949, 77 ss.; A. CARANDINI, Nascita,

cit., 499; P. DE FRANCISCL, Primordia civitatis’, cit., 220-276.
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rappresenta I’oggetto sacro, che attraverso il contatto con la mano de-
stra crea una connessione diretta con il dio. Altro oggetto sacro, su cui
si giura, ¢ lo scettro di Giove. Tale strumento ¢ gelosamente custodito
dal Collegio sacerdotale dei feziali nel tempio di Giove precapitolino,
in Campidoglio, ed ¢ signum del dio, rappresentandone I'autorita.

Elementi essenziali nel compimento del gesto, nel racconto li-
viano, sono anche 1 sagmina (‘sagmen’ deriva dalla stessa radice di sancire,
cio¢ rendere *sak, sacer), con cui si trasferisce il potere di rappresen-
tanza. Si tratta di piante raccolte sulla rocca sacra del Campidoglio,
usate nelle cerimonie arcaiche per la stipula della pace e I'indizione
della guerra, eseguite dall’antico Collegio dei feziali, per toccare il capo
del pater patratus e conferirgli il suo compito. Il soggetto portante
dell’atto, che assorbe nella sua persona I'intero popolo, ossia il pater pa-
tratus romano, ¢ istituito attraverso I'azione orale, il dialogo tra feziale
e il re, e Pazione gestuale compiuta con i sagmina'®3.

Il gesto nel giuramento, pur mantenendo la sua fisicita, si pre-
senta caratterizzato da astrattezzal, proiettandosi oltre I’azione e la
sua finalita comunicativa. Determinati gesti, accettati e condivisi
all'interno di un sistema culturale di tipo orale, attraverso un processo

di astrazione divengono simboli codificati di quella collettivita, in gra-

' D. SABBATUCCL, Diritto angurale e religione romana, 11, in SMSR, XXXIV,
1963, 279-294; A. ERNOUT - A. MEILLET, Dictionnaire, cit., 589; R. SANTORO,
Potere, cit., 492-497.

'"'S. BERTELLI - M. CENTANNI, 1/ gesto nel rito e nel cerimoniale dal mondo antico
ad ogg, Firenze, 1995, 176-198; P.E. RicCl PITTIL, Comunicazione e gestualita,
Milano, 1987, 20.
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do di produrre effetti, di far nascere rapporti. La fisicita della manus ¢
icona dell’estrinsecazione della volonta del soggetto giurante, percio il
gesto acquisisce valore simbolico e costitutivo. La grande considera-
zione che la cultura romana ha della mano nell’attivita umana si ri-
scontra in un lungo passo di Cicerone, dove ¢ tessuta una vera e pro-
pria apologia della mano!4.

Oltre al zusiurandum, altri esempi di gesti implicanti 'uso della
mano sono la mancipatio, la manus iniectio, 1a manus del pater familias, la
mmanumissio, 11 manum conserere, 1 manum depellere, nonché il mandatun*.

Nella sovrapposizione tra aspetto fisico e simbolico, la mano e
I'oggetto esterno conferiscono particolare complessita all’atto. Il gesto
risulta percio: comunicativo, perché indirizzato ad altri soggetti; inten-
zionale, perché volto ad uno specifico scopo; costitutivo, in quanto in
grado di modificare lesistente.

L’ultima fase del giuramento non sempre ¢ accompagnata da
un sacrificio, difatti, se non si tratta di un rito collettivo, sono suffi-
cienti i certa verba proferiti secondo il rituale prescritto. Il sacrificio ¢
presente quando la situazione richiede particolare solennita, come nel

giuramento per lovem lapidenr, ove si sollecita la punizione del dio invo-

' Cic. nat. deor. 2.60.150-152.

1% Cfr. S. RANDAZZO, ‘Mandare’. Radici della doverosita e percorsi consensualistici
nell’'evoluzione del mandato romano, Milano, 2005, 1 ss.; R. ASTOLFI, Gaio ¢ la
manus’ quale ‘potestas’, in SHDI, 2009, 53-75; R. ORESTANO, [ fatti di normazione,
cit., 79-81; P. DE FRANCISCI, Primordia civitatis’, cit., 266, 377, 403; L.

FRANCHINI, Lz desuetudine delle XII tavole nell’eta arcaica, 111, Manum conserere’ e

tacito consenso, Milano, 2005, 71-97.
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cato, una violenza sospesa, destinata ad abbattersi su chi commette lo
spergturo.

Si attua la sostituzione tipica del sacrificio rituale: il feziale, regius
nuntins populi Romani Quiritium, si espone nell'immediato alla collera di-
vina, rappresentando l'intero popolo e il re; allo stesso tempo, la vitti-
ma espiatoria prende il posto di quella rituale, ovvero il popolo stesso,
in caso di violazione del foedus. Iurare per Lovem lapiden acquisisce parti-
colare solennita nel diritto pubblico, dove spesso ¢ accompagnata dal
ferimento di un agnello, toro o maiale!¥” (I tre animali centrali
dell’economia romana arcaica) o simili sacrifici, impugnando il szex;,
ovvero lanciandolo lontano. Assai frequente sia nel diritto pubblico
che privato ¢ anche la formula dell’antico giuramento sull’Ara Massi-
ma 7ta me Hercules invet, di cui sopra, che si accompagna al contatto con
I'ara e i simulacri delle divinita nel pronunciare i concepta verba. 11 sacri-
ficio!4® del maiale al posto della vittima originaria, da un lato prefigura
la forza devastante che si abbatte sul giurante se spergiura, dall’altro
immobilizza il tremendum del sacro, svelando la presenza immanente
della divinita, sino alla rottura del giuramento. In questo senso, il sacri-
ficio puo essere definito come un rito performativo.

L’antico giuramento sannita, antecedente del sacramentum militiae
romano, narrato da Livio, presenta i medesimi caratteri. In seguito ad
un bando di leva, nel mezzo dell’accampamento viene innalzato un

tempio, al cui interno, un sacerdote, assumendo di ripetere una ceri-

" Liv. 1.24.4-9; 11.45.

' ¥ BENVENISTE, Le vocabulaire, cit., 426.
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monia gia impiegata dai Sanniti nell'impresa militare per la conquista
di Capua agli Etruschi, celebra un sacrificio cruento, secondo il dettato
di un libro rituale, legato da panno di lino, segno di assoluta purezza.
Una volta celebrato il sacrificio, il comandante convoca i piu nobili e
coraggiosi e, introdotti ad uno ad uno all'interno del tempio, viene
chiesto loro di giurare che non avrebbero riferito ad alcuno quanto vi-
sto e udito. Davanti all’altare, ciascuno viene astretto ad un ultetiore
terribile giuramento, mediante il quale, sotto esecrazione della propria
persona e della propria stirpe, ¢ assunto 'obbligo di fedelta nei con-
fronti del comandante. Alcuni tra i primi chiamati, riluttanti di fronte
al sacrificio, tentano di opporre un rifiuto e, istantaneamente, vengono
raggiunti dalla spada dei centurioni che presidiano I'adempimento del
rito. I corpi degli uccisi giacciono accanto all’altare, insieme con le car-
casse degli animali sacrificati, come spaventoso monito per gli altri.

Nel racconto liviano, si narra di un’aspersione col sangue sacri-
ficale non solo dell’altare, segno del rafforzamento del vincolo con la
divinita, ma anche degli uomini, segno inequivocabile che i partecipan-
ti al rito, grazie al sangue sacrificale, divengono partecipi di quella piu
potente forza propria della stessa divinita chiamata ad attestare la fede
del sacramentum.

Attraverso il complesso rituale, composto dal sacrificio cruento
e dalla promessa solenne di combattere in qualsiasi posto fosse asse-
gnato, di non allontanarsi dalla schiera e di abbattere a vista chiunque

fosse tentato di fuggire, si crea un nuovo stato personale, lo stato mili-
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tare, in qualche modo equiparabile a quello degli iniziati, tanto che 1
milites sono detti sacratil4?,

Il giuramento non rintraccia la propria validita e efficacia solo
nella liceita dei contenuti e negli scopi che persegue in conformita a
generali principi giuridico-sociali, ma necessita di partecipare ad una ri-
tualita formale che si legittima mediante I'invocazione della divinita. La
sacralita del giuramento, la sua appartenenza al zus sacrum, ne spiega la
grande considerazione nella cultura romanal>0, come espresso da
Montesquieu, secondo cui «les Romaines étoient le peuple du monde
le plus religeux sur le serment»!>1.

Nella Roma arcaica, il giuramento ¢ fonte di impegno!>? e di
profonda corrispondenza per mezzo della parola tra 'interna coscien-

za e la realta obbiettiva, essendo il mezzo piu diffuso e importante

'S, 'TONDO, 1/ Ssacramentum militiae’, cit., 1-131.

" Gell. 6.18.1: Iusiurandum apud Romanos inviolate sancteque habitum servaumaque
est.

! C.L.. MONTESQUIRU, Considérations sur les causes de la grandenr des Romains et
de leur décadence, 1, Milano, 2004, 33.

2 Cfr. A. CALORE, “Per lovem lapidens’, cit., 163 ss., che indica come una
delle istituzioni che lasciano intravedere con chiarezza originaria funzione
creativa del giuramento il zusiurandum liberti; N. ARANGIO-RUIZ, Istitugioni di
diritto romano, Napoli, 1980, 321; P. PESCANI, Le ‘operae libertoruns’, Trieste, 1967,
31 ss.; P. VOCI, Diritto ereditario romano, 1, Milano, 1967, 347-373.
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presso gli antichi ad adstringendam fidem, che vincola la persona alla pa-
rola data con la testimonianza del dio, anche attraverso la fides'>.

11 collegamento tra vicende terrene della vita sociale e credenze
religiose che permangono a fondamento della comunita, fa si che lo
scelus dello spergiuro, con la sua valenza negativa e con le sue implica-

zioni trascendenti, realizzi ’estrema sanzionel>4.

2. Gli dei: testimoni, giudici e #/tores.

Nell’antica Roma si distingue I’asserzione semplice dal giura-
mento attraverso la testimonianza del dio, visto non solo come testi-
mone, ma anche come giudice e #/tor. Va osservato che essa differisce
dalla testimonianza in senso proprio, poiché non puo essere contestata
o verificata. In effetti, coincide con I'invocazione e si realizza ed esau-
risce con questa.

Se non puo essere intesa come testimonianza in senso tecnico,
non puo neppure essere intesa come prestazione di una garanzia, in
quanto essa ¢ presupposta gia realizzata al momento della pronuncia
dell'invocazione. Il giuramento nel mondo romano arcaico si presenta

come atto verbale che realizza una testimonianza o una garanzia, indi-

"> A. BURDESE, Manuale, cit., 413; L. LOMBARDI, Dalla ‘fides’, cit., 261; Cic.
off- 3.31.111; 3.29; 3.102-107; 1.33.121; Tuse. 1.1.2; Sen. dial. 12.10.7; Serv. ad
aen. 10.150; Verg. aen. 2.160; 6.879; 9.79; Liv. 1.9; 42.47.6.

* G. AGAMBEN, I/ sacramento, cit., 46; F. ZUCCOTTI, I/ ginramento, cit., 100.
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pendentemente dal loro aver luogo. E opportuno sottolineare che la
testimonianza degli déi non concerne tanto la verifica di un fatto o di
un evento, quanto piuttosto, lo stesso potere significante del linguag-
glo.

L’invocazione degli déi come testimoni ¢ presente nella forma
piu remota di giuramento del mondo romano, liscrizione incisa sul
vaso di Duenos!, che riporta un’epigrafe di complessa sintassi testua-
le e accuratezza formale. Il vaso, ‘oggetto parlante’, secondo la cre-
denza diffusa a quei tempi, avverte in prima persona: lovesatdeivosqoinse-
dmitatneitedendocosmisvircosiedastednoisiopetoitesiaipakarivois.

La scriptio continua dell’arcaica struttura linguistica ¢ suscettibile
di molteplici scioglimenti e diverse interpretazioni. Tra le altre: «Giura
per gli déi colui che mi vende che, se la fanciulla non ti ¢ benevola,
almeno rimarra accanto a te (cio¢ non ti sfuggira) a meno che tu non
voglia pacificarti per opera di Tuteria (una maga)»150.

Al di la dei problemi interpretativi, il dato che interessa ¢ la

formula, che garantisce la compiacenza della »/rgo, di cui il vaso si fa la-

' Cfr. per la datazione A. DEGRASSI, Tnscriptiones Latinae 1iberae Rei Publi-
cae’, 1, Firenze, 1957, 4; G. COLONNA, Duenos, in SE, XLLVII, 1979, 163-172; G.
DUMEZIL, La denxiéme ligne de I inscription de Duenos’, in Latomus, CI1, 1969, 244-
255.

T, BOLELLIL, De antiquissima inscriptione quae Dueni nuncupatur annotationes, in
Miscellanea di studi linguistici in onore di W. Belardi, a cura di P. Cipriano, P. Di
Giovine, M. Mancini, I, Roma, 1994, 207-214; D.S. MARIN, L’scrizione di
Duenos, in Atti dell’Accademia dei 1incei, Mem. CL di Scienze Mor. Stor. ¢ Filolog.,
VII-II, 8, 1949, 417-469; E. PERUZZ1, L iscrizione di Duenos, in La Parola del Pas-
sato, X111, 1958, 328 ss.
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tore, ed ¢ espressa nella forma del giuramento, con I'invocazione degli
dei.

Nel periodo arcaico ¢ forte la credenza che gli déi partecipino
direttamente all’atto del giuramento non solo come testimoni, ma an-
che come giudici. Essi giudicano la condotta umana e, in caso di sper-
giuro intervengono con una punizione. Si ¢ ben lontani dalle istituzio-
nalizzazioni moderne della religione, come emerge dalla costante con-
sultazione e presenza del sacro in ogni momento pubblico e privato
della vita quotidianal>”. Tuttavia, come si ¢ detto, se si va a ricercare
quale sia il fondamento del giuramento, non ¢ costituito solamente dal
rispetto per le divinita o dal timore del giudizio e dell’ira divini: pretas e
fides si completano e compenetrano in questo istituto. F opportuno
sottolineare la diversa gradazione tra il significato di sacer e quello di 7e-
ligiosum. Pur indicando ambedue il rapporto dell’'uvomo con il mondo
divino, il religiosum esprime cio che riguarda gli dei indipendentemente
dalla volonta dell'uomo, mentre lattivita umana ¢ presupposto del sa-
cer, che implica una realta dinamica (non a caso il zs sacrum ¢ diritto
divino operante nel mondo umano). Il zusiurandum ¢ un concreto

esempio di questa interazione: chiama in causa il mondo delle figure

BT Val. Max. 9.2.1.1: Apud antiguos non solum publice, sed etiam privatim nibil

gerebatur, nisi anspicio prius sumpto; Cic. leg. 2.7.
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divine, che trascendono i rapporti intersoggettivi, e attraverso il con-
tatto con il sacro, modifica quegli stessi rapportil>S.

Si ritiene opportuno considerare le primissime forme religiose
nel mondo romano. Nella Roma precivica, I'esperienza della dualita
uomo-mondo costituisce il problema centrale e dominante della vita
dell’individuo.

La natura del dramma esistenziale che pervade I'individuo con-
sapevole di tale dualita ¢ stata chiaramente analizzata!® e suddivisa in
due momenti: il rischio sentito dall'individuo della labilita e della fragi-
lita della propria presenza nel mondo di fronte alle potenze che vede
intorno a sé; la resistenza e la difesa che I'individuo cerca di opporre a
quel rischio, affermando, cosi, la propria volonta di esistere. Il pro-
blema fondamentale dell'individuo ¢ quello di fondare e assicurare la
propria individualita nel mondo. Questo mondo magico-religioso, non
¢ considerato dall’individuo come un oggetto, ma come qualcosa a cui
egli partecipa e che vuol far partecipare a se stesso, cercando di domi-
narne le forze. Il senso di labilita e di fragilita dell’esistenza che ango-
scia 'individuo dipende dal fatto che 'esperienza della partecipazione
alla vita gli rivela tutti i fenomeni del mondo come la manifestazione

di una potenza, che corrisponde al termine ‘zana’, che non ¢ sopran-

% D. SABBATUCCL, Sacer’, cit., 91-101; E. DE MARTINO, I/ mondo magico.
Prolegomeni ad una storia del magismo, Torino, 1991, 40 ss.; A.M. DI NOLA, Magia,
in Enciclopedia delle religioni, 1, Firenze, 1971, 220.

" E. DE MARTINO, I/ mondo magico, cit., 40 ss.
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naturale, bensi materiale, che agisce su di lui e su cui lui cerca di agire:
tale combattimento si risolve nella condotta magical®’.

Tale condotta ¢ strettamente connessa ad una concezione di-
namistica del mondo, cio¢ con la convinzione della possibilita di poter
partecipare a quella potenza e con la persuasione di poterla dominare
e sfruttare a propri fini.

Nella concezione dinamistical¢l, la potenza ¢ concepita impet-
sonalmente ed ¢ ritenuta suscettibile di essere posta al servizio
dell’'uvomo quando sia azionata da un soggetto capace, nei modi e nei
tempi convenienti. In seguito all’azione di tale soggetto, la potenza
produrra sempre Ueffetto atteso, a meno che non intervenga a paraliz-
zarla l'intervento di un agente piu forte, umano o meno.

Presso il mondo romano arcaico, immerso in tali concezioni,
ogni cosa 0 persona in cui si scorge qualche segno o qualche manife-
stazione inconsueta ¢ considerata come un centro di potenza. Centri
di potenza possono essere pietre, piante, animali, utensili, armi, uomi-
ni, ma anche azioni, soprattutto quelle verbali, avvertite come impiego
di forzal2,

A questa concezione dinamistica della potenza ¢ lentamente
subentrata, intrecciandosi con essa, una concezione animistica, ¢ alla
concezione impersonale della potenza ¢ seguita una concezione per-

sonale, con lattribuzione della stessa a divinita spirituali, capaci di

1 A.M. DI NoOLA, Magia, cit., 220.
" G. FrRANCIOSL, Clan gentilizio e strutture monogamiche, Napoli, 1999, 225 ss.

> G. FRANCIOSI, Clan gentilizio, cit., 228.
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un’azione volontaria. LLa potenza si reputa diversamente come accen-
trata in esseri dotati di una propria volonta, che non dominabile, ma
che puo essere soltanto propiziata o deprecata. I riti puramente magici
della fase dinamistica vengono sostituiti da riti magico-religiosi e as-
sumono carattere e funzione diversi: divengono preghiera, offerta, sa-
crificio e non garantiscono automaticamente leffetto voluto, come la
pratica magica, ma mirano ad influire sulla volonta divina.

In relazione al rapporto che si instaura tra le attivita umane e la
volonta degli dei, le sorti dell'uomo e del suo gruppo appaiono detet-
minate di momento in momento dai loro rapporti con le divinita, che
si ritiene presiedano ai singoli assetti della vita terrena e dal cui arbitrio
e beneplacito dipendono le vicende umane!®3. La regolamentazione
della vita umana non ¢ rivelata dalla divinita, ma ispirata ad essa. I fatti
in sé sono umani, ma I'idea che gli uomini si fanno di essi ¢ inserita in
un’esperienza religiosa, ovvero essi credono che quei comportamenti
si adeguino ad una volonta superiore.

Le figure divine, sempre piu personalizzate, vengono ritenute
partecipi di tutte le azioni umane, soprattutto del giuramento. Questa
concezione degli dei ¢ attestata da Livio, che sottolinea la grandissima
importanza in eta arcaica del rispetto della parola data: ...e# deorum assi-
dna insidens cura, cum interesse rebus humanis caeleste numen videretur, ea pietate

ommninm pectora imbuerat, ut fides ac ius iurandum pro legum ac poenarum metu

' R. ORESTANO, | fatti di normazione, cit., 115 ss.
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cevitatem regerenf%4. In tale ottica, si comprende perfettamente il caratte-
re spiccatamente religioso del primo diritto penale romano!¢>, in cui il
delitto ¢ un’offesa alla divinita e la pena un’espiazione, un modo di ri-
pristino della pax deorum, che deve seguire precise ritualita per porre
fine alla situazione di scelus creatasi in seguito all’empia azione
dell’individuo, in modo da soddisfare la divinita e escludere dalla sua
ira la comunita romana nel suo complesso. Nel periodo piu antico del-
la sua storia, Roma ¢ dominata da questa concezione del mondo, che
costituisce il substrato di numerosi rituali romanil,

Si pensi, ad esempio, al fatto che il punto in cui ¢ caduto il ful-
mine deve essere circondato da pareti che lo isolino dal resto del ter-
reno e non debba essere calpestato; al costume romano di deporre il
neonato nudo sulla terra, cosa che non puo non essere interpretata
come un rito magico destinato a far passare nel fanciullo, mediante
contatto, 'energia della terra; all’'uso di flagellare le donne con rami di
mirto nei riti in cui si venera la Bona dea, al fine di stimolarne la fecon-
dita; al rito dei Lupercalia, in cui 1 Lucercs, dopo aver sacrificato un certo
numero di capri e essersi cinti i fianchi con alcune parti della pelle dei
capri immolati, partono dal Lupercal (dove ¢ situata la statua di Luper-

cus) e girano intorno all’antico villaggio palatino, percuotendo il suolo

1 Liv. 1.21.1.

1% G. FRANCIOSI, Clan gentilizio, cit., 225 ss.; C. GIOFFREDI, Religione e diritto
nella pin antica esperienza romana, in SDHI, XX, 1954, 259 ss.; V. GIUFFRE, [/
diritto penale’ nell'esperienza romana, Napoli, 1989, 1 ss.; B. SANTALUCIA, Diritto,
cit., 10 ss.; P. DE FRANCISCL, ‘Primordia civitatis’, cit., 220 ss.

1 P. DE FRANCISCL, ‘Primordia civitatis’, cit., 220 ss.
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e coloro che incontrano, soprattutto le donne, con i februa (strisce ot-
tenute con la pelle dei capri immolati), al fine di stimolarne la fertilita,
trasmettendo la forza fecondatrice del capro; alla devotio, rito col quale
il comandante dell’esercito si vota alla morte per conseguire il succes-
so 1n un’impresa.

Se certi valori e beni della vita sono circondati e permeati di sa-
cro, si ¢ detto!¢” che l'interesse sotteso ai negozi giuridici privati ¢ cet-
tamente profano. La loro violazione, pertanto, non potrebbe essere in-
trinsecamente concepita come violazione del sacro e la loro possibilita
di attuazione sarebbe aleatoria in una comunita che difetta di poteri
pubblici efficienti. Non resta che far ricorso ad una forza superiore
capace di incutere timore e tale da indurre all’adempimento o al rico-
noscimento dell’altrui pretesa in caso di contestazione. Pertanto, men-
tre nell’originario sistema zus-fas il soprannaturale costituisce I'interesse
giuridico tutelato (tutte le norme arcaiche sono volte al ripristino della
pax deornm), nei rapporti privatistici il soprannaturale opera non come
base del rapporto, ma come strumento di garanzia in luogo di quei
mezzi che la societa ancora non ¢ in grado di apprestare. Tale circo-
stanza, secondo autorevole dottrinal® sarebbe confermata da Livio:
«Ad haec consultanda procurandaque multitudine omni a vi et armis conversa, et

animi aliguid agendo occupati erant, et deorum assidua insidens cura, cum interes-

"7 C. GIOFFREDI, Religione e diritto, cit., 259 ss.

1% C. GIOFFREDI, Religione e diritto, cit., 260.
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se rebus humanis celeste numen videretur, ea pietate ommninm pectora imbuerat, ut
fdes ac ius iurandum pro legum ac poenarum metu civitatem regerenty19.

In realta, non si puo affermare con certezza che I'interesse sot-
teso ai primi negozi giuridici sia eminentemente laico, benché il passo
citato sembri avvalorare tale tesi.

Il giuramento, con l’evolversi dal dinamismo all’animismo, ¢
prestato per le singole divinita antropomorfe, primo fra tutti Giove,
ma anche Ercole, Giunone, Venere, Marte, Polluce, Bacco, Cerere,
ovvero per gli dei riuniti in gruppo, ovvero ancora per tutti gli deil”.
Nella maggioranza dei casi si invoca Giove, essendo proprio il dio ga-
rante dei patti e protettore dei giuramenti!’!. Giunone ¢ protettrice
delle donne, Nettuno dei navigatori, Diana dei cacciatori, Venere degli
amanti e Marte dei soldati. Spesso nei giuramenti sugli accordi con-
cernentl eventi bellici, a Giove, protettore del zus iurandum, ¢ atfiancato
Marte. Accanto ad essi, talvolta Quirino, dio romano delle curie, che
protegge le pacifiche attivita degli uomini, ¢ invocato nei giuramenti
sulle trattative di pace. Le donne sono escluse dal giuramento per Er-
cole, come anche dai riti ad esso rivolti, probabilmente per il contrasto
tra la fragilita femminile e la robustezza del dio!'72. Gli uomini, invece,
non possono giurare per Castore, per ragioni ancora ignote, né ini-

zialmente per Polluce, il cui giuramento ¢ riservato alle sole donne.

' Liv. 1.21.1.
"L, bacch. 4.8.
' Cic. Font. 10.20.

!> C. BERTOLINL, I/ ginramento, cit., 31.
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Nel periodo arcaico si giura anche per la propria salute, per il
proprio capo, per gli occhi, per le persone care, per le ossa e per i de-
funti, per oggetti inanimati, come il sole, le stelle, 1a terra e il marel”.
Con il principato e I'impero si venera il genio del principe e si giura
per esso, considerato una divinita.

I Romani sono assai liberali per quanto concerne I'oggetto su
cui si presta giuramento e ammettono sempre, anche nel foedus, che
ciascuno possa giurare secondo la propria religione «Divus Pins guod
propria superstitione inratum est, standum rescripsit'’4. Se si costringesse il
giurante ad appellarsi ad una divinita a cui non crede, non solo I'atto
non avrebbe senso, ma aumenterebbe il rischio di spergiuro.
L’espressione ricorrente negli autori latini “surare ex animi sententia’’>
spiega la corrispondenza necessaria tra dichiarazione esterna e convin-
cimento interno della persona, valore molto sentito.

Il giuramento non rintraccia la propria validita e efficacia solo
nella liceita dei contenuti e negli scopi che persegue in conformita a
generali principi giuridico-sociali, ma necessita di partecipare ad una ri-
tualita formale che si legittima in un ordine trascendente. La sacralita

del zusiurandum, la sua appartenenza allo zus sacrum, ne spiega la grande

' Ov. met. 3.

" G. PADELLETTI - P. COGLIOLO, Storia del diritto romano, Firenze, 1886,
XXXIV.

' Cic. off. 3.29; Liv. 43.17; Ov. ep. 20.1.35; Gell. 12.4.20.
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considerazione nella cultura romana: «lusiurandum apnd Romanos inviolate
sancteque habitum servaumaque est\7°.

Quale estrinsecazione della sfera religiosa nel quadro dei rap-
porti umani, il giuramento coinvolge in primo luogo la comunita nella
responsabilita inerente al suo mancato rispetto, secondo una prospet-
tiva sacrale. Risponde dellillecito non tanto chi ’ha compiuto, ma il
soggetto che ne ¢ responsabile secondo il diritto sacrale, sulla base di
criteri religiosi che talvolta determinano nessi di responsabilita ogget-
tiva e collettiva, ad esempio la stirpe stessa dello spergiuro o lintera
compagine sociale cui appartiene.

Nelle sue fasi piu risalenti il giuramento risulta creare una sorta
di unita tra la vita quotidiana del soggetto e della collettivita e la sfera
religiosa che li sovrasta. Oltre all’episodio di Regolo!”7, sopra narrato,
per ricordare la forza cogente del vincolo giurato e 'esemplarita della
punizione dello spergiuro sia divina che terrena, si puo ricordare
I'aneddoto di Gellio'”® di dieci ostaggi romani che Annibale invia a
Roma per uno scambio di prigionieri, facendoli giurare il ritorno al
campo cartaginese, nell'ipotesi che la trattativa non riesca. Poiché il
Senato romano rifiuta, nonostante le insistenze di parenti e amici, ben
otto prigionieri fanno ritorno da Annibale, solo perché zurati erant.

Inoltre i due spergiuri, totalmente emarginati dalla collettivita, finisco-

"0 Gell. 6.18.1.
7 Cic. off. 3.27.100.
' Gell. 6.18.10.
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no per darsi la morte: «Usque adeo intestabiles invisosque fuisse, ut taedium vi-
tae ceperint necemaque sibi consciverinty'?

11 collegamento tra vicende terrene della vita sociale e credenze
religiose che permangono a fondamento della comunita, fa si che lo
scelus dello spergiuro, con la sua valenza negativa e con le sue implica-

zioni trascendenti, realizzi I'estrema sanzione!80,

3. Lla maledizione e la punizione dello spergiuro.

Lo spergiuro si presenta come oltraggio alla potenza degli déi,
la cui vendetta divina diviene terribile e inevitabile e si esplica attraver-
so qualsiasi tipo di male, che sia malattia, ferite, fulmini, e infelicita di
ogni sorta. Tutti 1 giuramenti si concludono con una maledizione dello
spergiuro!®!) che accompagna necessariamente il giuramento, e ne co-
stituisce un elemento costitutivo.

11 giuramento, difatti, contiene tra i suoi elementi costitutivi una
maledizione, cio¢ un’invocazione rivolta alle divinita affinché, per pu-
nire lo spergiuro, da testimoni diventino vendicatori.

Il nome del dio, che garantisce il legame tra parole e fatti, se
questo si spezza, si trasforma in maledizione. LLa menzione del dio, al-

lo stesso tempo come testimone e punitore, dimostra la cooriginarieta

' Gell. 6.18.10.
" G. AGAMBEN, 1/ sacramento, cit., 46; F. ZuccOTTL, I/ giuramento, cit., 106.

B Cic. off 2.9.22.
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di benedizione e maledizione, costitutivamente compresenti nel giu-
ramento. L’espressione di malaugurio segue, nelle formule piu solenni,
una benaugurante, in caso di adempimento a quanto promesso!82. Nel
caso si dica il falso o non si mantenga quanto promesso, il giluramento
implica la maledizione.

Le interpretazioni della maledizione riprendono il concetto di
primordialita, evocando la religione come ausilio per lefficienza e
Pefficacia del diritto.

La punizione divina funge dunque da deterrente efficace contro
gli abusi del giuramento!83, in quanto la maledizione costituisce una
prima forma di sanzione alle origini del diritto, anche in ambito pena-
le. Per gli deéi, chiamati a sentire il giuramento e garanti della parola
che impegna, lo spergiuro ¢ ingiuria che attira la loro vendetta. Colui
che giura da prova della bonta della sua promessa e della veridicita di
quanto asserisce, esponendo alla collera divina qualcosa di essenziale,
o la sua stessa persona. Si getta 'anatema, in anticipo e sotto condi-
zione, su di sé, consacrandosi al dio in caso di spergiuro e ponendosi
potenzialmente nello stato di sacer. 1l reo, isolato e allontanato dalla

comunita, non gode piu di alcuna tutela, né divina né umana, potendo

"2 G. Govrrz, Tusinrandun’, in C. DAREMBERG - E. SAGLIO, Dictionnaire des
antiquités greques et romaines, Parigi, 1877-1904, 752, ove ¢ riportata I'espressione
benaugurante « ...che i figli diano gioia, la terra accordi in abbondanza i suoi
frutti e il bestiame sia fecondo».

' Cfr. Pol. pragm. 3, da cui si ricava che cio che ha fatto la salvezza di Ro-
ma ¢ stata la paura esagerata degli deéi, che raffredda le passioni e le esagerazio-

ni del popolo.
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essere impunemente ucciso da chiunque!s4. L’orientamento della dot-
trina su tale sfatus personale del soggetto ¢ univoco, secondo
Iinterpretazione di Festo: «Homo sacer is est, quem populus indicavit ob ma-
leficinm; neque fas est eum immolari, sed, qui occidit, parricidi non dammatum18s,

Secondo alcuni autori, 'uomo dichiarato sacer € estraneo al zus e
non ¢ giudicabile secondo la legge umana, in quanto trova applicazio-
ne unicamente il fas!8°.

Diversamente, le considerazioni gia sopra esposte circa un si-
stema giuridico-religioso unitario di Catalano!8” potrebbero spiegare la
natura della pena dello spergiuro, nonché l'errata idea di una fase piu
remota in cui il giuramento sarebbe solo un rito religioso, in ragione
dell’arbitrarieta della separazione di fas e 7us in eta arcaica.

La sfera magico-religiosa, secondo tale teoria, non preesiste lo-
gicamente al giuramento: sarebbe il giuramento stesso, in quanto ori-
ginaria esperienza performativa della parola, a spiegare la stretta con-
nessione tra religione e diritto.

Orbene, anche alla luce della concezione unitaria di diritto cosi
come ¢ percepito in eta arcaica, lo stesso risulta sempre attivo e ope-
rante nei confronti dell’homo sacer, anche quando questo ¢ allontanato

dalla comunita e ne ¢ permessa la sua uccisione, senza attuazione della

" B. CANTARELLA, I supplizi capitali in Grecia ¢ a Roma, Milano, 1991, 339-
346.

"% Fest. voce ‘Sacer mons (Lindsay 424).

% H. BENNET, Sacer esto’, in TrAPhA, LXI, 1930, 5-18; R. SCHILLING,
L originalité, cit., 83 ss.; ID., Sacrum’, cit., 953-969.

TP, CATALANO, Linee del sistema, cit., 31.
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legge sull’omicidio volontario attribuita a Numa (sz gui hominen: liberum
dolo sciens morti duit, parricidas esto'88). Non si verifica alcuna sospensione
del diritto, poiché vi ¢ una vita sacra affidata alla divinita, in funzione
della ricomposizione della vulnerata pax deorun'®. Proprio la caduta in
sacerta ¢ in grado di risanare la lesione di tale relazione di amicizia tra
gli uomini e gli dei, dal momento che provoca la separazione
dell’agente dalla comunita, la quale rimane cosi immune dalle manife-
stazioni d’ira della divinita oltraggiata, le cui pulsioni di vendetta sono
convogliate su di lui.

Proprio in questo atto di offerta alla divinita di se stesso e del
proprio destino sembra vada ravvisata I'essenza della sacratio, che si
realizza con la pronuncia del giuramento!®. La verita dei fatti oggetto
della consacrazione ¢ immediatamente accettata come certa, in una
prospettiva in cui la parola diviene piu potente della realta ed ¢ in gra-

do di rendere vera una cosa, anche retroattivamente.

"% Cfr. Paul.-Fest. voce ‘Parrici<di> questores’ (Lindsay 247).

" 1.. GAROFALO, Sul dogma della sacerta della vita, in Tradizione romanistica e
Costituzione, a cura di M.P. Baccari - C. Cascione, I, Napoli, 2006, 555 ss.; ID.,
Sulla condizione, cit., 225 ss.; ID., Biopolitica e diritto romano, Napoli, 2009, 13 ss.; E.
STOLFL, 1/ diritte, la genealogia, la storia. Itinerari, Bologna, 2010, 104; sul tema va
segnalato la diversa posizione espressa in G. AGAMBEN, Homo sacer’, cit., 77-
127; ID., 1/ sacramento, cit., 12 ss.; ID., Stato di eccezione, Torino, 2003, 11, 111. Sul
tema cfr. anche G. IMPALLOMENI, Su/la capacita degli esseri soprannaturali in diritto
romano, in Studi in onore di E. 1 olterra, 111, Milano, 1971, 23 ss.

" Cfr. Mact. saturn. 3.3.7: Sacrum est ...quicquid est quod deorum habetur; Mact.

saturn. 3.3.2: Quicquid destinatum est dis sacrum vocatur.
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Nel diritto arcaico, il giuramento, in quanto parola di consacra-
zione, ¢ parola potente, che coinvolge I'individuo nell’'ambito /atu sensu
divino a cui egli si vota e, allo stesso tempo, attiene alla sfera giuridica.

Il reo abbandonato al suo destino di escluso si trova (ripren-
dendo il pensiero di Garofalo) in una zona originaria di indistinzione,
in cul sacer significa una vita uccidibile e insacrificabile. La sacerta si
profila come condizione personale, sottoposta alla piena operativita
del diritto, che espone al rischio di essere uccisi da uno qualsiasi dei
consociati, senza che questo sia chiamato a rispondere di omicidio ov-
vero, se incolpato di tale crimine, senza che sia condannato, scagio-
nandosi con la prova dello sfatus della vittima. Tutti 1 riti espiatori, dal-
le abluzioni alle offerte sacrificali, sono concepiti come rimedi per
spogliarsi di una colpa e ripristinare ’ordine divino violato. Quando la
trasgressione ¢ veramente grave e, quindi, inespiabile la comunita non
puo far altro che allontanare il colpevole dal suo seno e consacrarlo al-
la divinita, come ¢ per lo spergiuro.

Nell’antica comunita cittadina romana ¢ lasciata alla discrezio-
nale scelta dei singoli la sorte del soggetto sacro'?!, lungi dall’avvertire
la necessita dell’uccisione dell’homo sacer tanto da renderla doverosa per
ciascuno dei propri membri. Tale primitiva configurazione della sacer-
ta ¢ mantenuta in epoca monarchica, mentre la messa a morte del col-

pevole!?? ¢ riconducibile alle epoche successive. Si contrappongono

P! L. GAROFALO, Sulla condizione, cit., 235 ss.

"2 A. BURDESE, Riflessioni, cit., 344.
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poi le due concezioni'®? che prevedono: la prima, piu convincente, la
sacerta come scaturita immediatamente e automaticamente dalla con-
sumazione dell'illecito; la seconda, il necessario presupposto di una
pronuncia giudiziaria ad hoc.

Le conseguenze della sacratio sono simili a quella particolare de-
ditio'%, con cui la comunita romana per liberarsi di un vincolo di re-
sponsabilita internazionale non voluto, espelle il soggetto che ha con-
tratto I'impegno, che avrebbe dovuto essere uomo pubblico dotato di
tmperinm e di potestas. Come nella sacratio, ¢ compiuto un sacrificio per il
bene della collettivita, per recuperare il favore perso degli dei'®.

Risulta molto discusso e dibattuto se lo spergiuro sia punito so-
lo dagli déi ovvero, contrariamente, se Vi sia, attraverso la sacratio, san-
zione giuridica per la violazione del giuramento.

La prima tesi!? sarebbe dimostrata dal principio secondo cui la
punizione dello spergiuro spetta agli dei, toccando agli uomini soltanto
un’ostracizzazione dell’empio, con la sacratio. In tale prospettiva, si po-
trebbe ritenere linesistenza di sanzione umana al giuramento nelle
primissime fasi della nascita di tale istituto nell’ordinamento giuridico-

religioso arcaico, diretto dalla Jex caelestis e ispirato alla ratio summi lovis.

> B. ALBANESE, Sacer esto’, in BIDR, XCI, 1988, 1 ss.; S. TONDO, Profilo,
cit., 290.

" G. PUGLIESE, Appunti sulla ‘deditio’ dell'accusato di illeciti internazionali, in
RISG, XVIII, 1974, 1-2; P. VOcI, Diritto sacro romano, cit., 49 ss.

> G. FERRL, L evocatio’ romana - i problemt, in SMSR, LXXII, 2006, 205-244.

" A. CALORE, ‘Per Lovem lapidenr’, cit., 59 ss.
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La distinzione concettuale tra sanzione di ordine sovrasensibile,
che comporta il giuramento violato, e sanzione umana e giuridica, non
applicabile all’istituto in eta arcaica, ¢ evidente, secondo alcuni studio-
si!97. Essi sostengono che lo spergiuro, colpito dalla divinita indipen-
dentemente dal suo specifico contenuto, ¢ ben distinto dalla violazio-
ne del diritto positivo, che puo anche costituire oggetto di impegno
giurato, ma che in ogni caso ¢ riprovata e sanzionata di per sé
dall’ordinamento, che vi sia o no un giuramento. Il principio periurii
poena divina exitinm, humana dedecus'®® ¢ corollario della regola generale,
secondo cui delle ingiurie contro gli déi devono occuparsi gli déi stes-
si, e risulta fondamentale nella separazione di quanto compete punire
agli dei da quanto ¢ lecito sanzionare dagli uomini. E Tacito che sem-
brerebbe risolvere il dilemma tra punizione divina e terrena, a favore
del tribunale soprannaturale, commentando un processo di lesa mae-
sta ai tempi di Tibetio: Iusiurandum perinde aestimandum quam si Iovem
[efellisset: deornm iniurias dis curae'®. Tale concezione sopravvive, secon-
do tale opinione, immutata nel diritto classico e sara recepita dallo
stesso diritto giustinianeo, rimanendo inalterata nel passaggio dal

mondo pagano al cristianesimo.

T R. SANTORO, Potere, cit., 538; A. VALVO, L incontro uomo-dio fra liberta e di-
ritto a Roma, in Humanitas, 1.CI11.3, 2003, 380.

"% Cic. off 2.9.22.

" Tac. ann. 1.73.4.
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La seconda tesi emersa negli studi romanistici?", in ragione del
collegamento dell’ambito del giuramento a fattispecie limitrofe, con-
nesse al mancato rispetto della fides, sostiene che la sanzione non sa-
rebbe puramente di carattere religioso, ma anche umano, gia in epoca
arcaica.

Di qui, secondo tale interpretazione, la natura umana della sa-
¢ratio, sanzione giuridica dalle forti implicazioni religiose, che si con-
creta positivamente nella messa al bando del reo dalla comunita, in un
abbandono alla vendetta divina e umana. A conferma di cio, la san-
zione della sacratio nel rapporto di clientela, fondato su un vincolo di
fides tra patrono e cliente, la cui violazione, sotto forma di fraus o di
inadempimento di altri obblighi derivati, ha originariamente come
conseguenza la sacratio stessa?dl.

La primitiva forma di sacratio costituirebbe sanzione umana del-
lo spergiuro?2, rageiungendo il duplice scopo di reprimere lo spergiu-
ro lesivo allo stesso tempo dell’ordine divino e dell’ordine umano.

La presenza di una cosi accentuata eterogeneita di posizioni
trova la sua ragion d’essere in due ordini di motivi: 2z primis, la difficol-
ta di condurre 'indagine sul periodo arcaico per la scarsita e frammen-

tarieta di fonti; secondariamente la particolarita propria del giuramento

*WF. ZUCCOTTL, I tema di sacertd, in Labeo, XLIV, 1998, 417-459.
! Gell. 20.1.40; 20.1.53; 20.1.7-8.
*2 U. VINCENTI, Falsum testimoninm dicere’ (XII Tabulae 8.23) e il processo di

Marco Volscio Fittore (Livio 3.29.6), in ldee vecchie e nuove sul diritto criminale romano, a

cura di A. Burdese, Padova, 1988, 24-34.
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di essere figura di collegamento tra la sfera religiosa e quella umana.
Loscillazione tra foro celeste e terreno va dunque mantenuta anche
considerando la sanzione dello spergiuro.

Il giuramento, pur avendo anche natura religiosa, gia nella sua
forma piu antica risulta essere atto giuridico idoneo alla produzione di
determinati effetti. ILa struttura del giuramento ¢ centrata
sull’interazione tra due element, oralita e gestualita, i quali, rigorosa-
mente determinati, danno legittimita all’azione, rivestendola di un po-
tere costitutivo e creativo. In una situazione di incertezza epistemolo-
gica, il giurare realizza quanto asserito, che non ha piu bisogno di veri-
ticazione?3. Iatto di giurare ¢ investito di profondo significato sociale
e avvolto da grande solennita, intensificata dall'invocazione della divi-

nita e talvolta dalla presenza di un sacrificio, con cui si consacra I’atto.

*% G. GROSSO, Problemi generali del diritto attraverso il diritto romano, Torino,

1967, 132; A. SCHIAVONE, Linee di storia, cit., 6.
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CAPITOLO TERZO

APPLICAZIONI PROCESSUALI

1. Legis actio sacramento e giuramento.

Secondo un’autorevole opinione?’4, nel mondo romano arcaico
vi ¢ originaria unita dell’actio, in ragione del fatto che le modalita di
tempo e di luogo dell’aczo coincidono in quasi tutte le sue manifesta-
zioni. In origine si parla di /lgs actioc®®, ossia, nel significato piu remoto
dell’espressione, di pronunzia di verba sollemnia, unilaterale e costitutiva,
ove la nozione di actio non sembra situarsi unicamente sul terreno pro-

cessuale, bensi su tutto il terreno dell’esperienza giuridica?%. Le acce-

* R. SANTORO, I/ tempo e il luogo dell”actio’ prima della sna riduzione a strumento
processuale, in AUPA, XLI, 1991, 300 ss.

*° Cfr. Varr. ling. lat. 6.53; rust. 2.7.6; Gell. 11.1.4; Paul.-Fest. (Lindsay 21.1):
Ago significat ...verbis indicare...; ove le fonti patlano di verba legitima nel senso di
formule orali solenni (solemnia verba), in quanto in eta risalente il verbo agere ed il
sostantivo actio alludono, sia in campo negoziale sia in campo processuale, ad
un’attivita che si svolge secondo regole precostituite, come confermano il geni-
tivo Jegis e Pablativo Jege riferiti rispettivamente ad actio e ad agere.

*° Cfr. R. SANTORO, ‘Actio’ in diritto antico, in Poteri, ‘negotia’, ‘actiones’
nell esperienza romana arcaica, Atti del convegno internazionale di diritto romano (Copanel-
lo, 12-15 maggio 1982), Napoli, 1984, 201 ss., secondo cui, oltre ai significati
processuali, il termine actzo indica, da un lato, lo schema negoziale e, dall’altro,
I'iniziativa del magistrato o la sua proposta dinanzi all’assemblea popolare, per-
cio in questo significato il termine actzo si impiega, al di fuori del processo, pro-

prio nel campo dell’agere negoziale e nel campo dell’agere cum populo, nei quali si
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zioni di agere e actio non alludono ad un agire qualsiasi, bensi secondo
certe regole o certi riti, con la recitazione di formule predisposte e il
compimento di gesti solenni prestabiliti?’’. I.a locuzione certamente
antica /lege agere rinvierebbe «anzitutto e specialmente al compimento
d’atti dispositivi solenni nella sfera giuridica, caratterizzati sempre dalla
pronunzia di zerba non mutabili ad arbitrio di chi li pronunzia»?%8,

Va rilevato che, antecedentemente alle XII Tavole, la piu antica
accezione tecnica nota del sostantivo zudex rinvia a figure di detentori
del potere politico supremo?®. In eta assai risalente, anche se non
all’origine, gli stessi consules sono qualificati tecnicamente come zudi-
ces?10 cosi come confermato anche dai commentarii consulares. Parimenti,
nell’ambito della sfera sacrale e religiosa, il pontifex maximus ¢ qualifica-
to come maximus index vindexque. Similmente si crede che agli inizi di
Roma lo stesso rex; titolare dei supremi poteri politici e religiosi, svol-

ga lattivita processuale tecnica di zus dicere e sia qualificato come zudex

riscontrano pronunzie aventi gli stessi caratteri. Tanto piu che si ritiene che an-
che la solutio per aes et libram fosse una legis actio.

*" G. PUGLIESE, I/ processo civile romano, 1, Le ‘legis actiones’. Corso di diritto ro-
mano, Roma, 1961-1962, 8 ss.

% B. ALBANESE, 1/ processo privato romano delle ‘legis actiones’; Palermo, 1987,
14.

7 Cfr. Liv. 6.44.9, in cui si parla di iudices decemviri, ai quali spettava la titola-
rita del sommo potere politico in luogo delle magistrature ordinarie, tempora-

neamente soppzresse.

% Liv. 3.55.1.2; Cic. leg. 3.3.8; Vatr. ling.lat. 6.88.
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vindexque’''. Ne consegue che, in origine, zus dicere si riferisce ad un po-
tere supremo, piu ampio di quello giudiziario, ancora non differenzia-
to nelle sfere del processo, dell'impero militare e della potesta ammini-
strativa.

In tale contesto si inserisce lo schema procedurale di antichis-
sima applicazione della /egis actio sacramento®'2; che prevede una sfida tra
due contendenti e costituisce una delle primissime applicazioni del sa-
cramentum nella procedura romana arcaica. 11 sacramentum ¢ elemento
necessario e centrale su cui si impernia la /egis actio, a cui da il nome,
essendo fondamentalmente determinante per I'instaurarsi della con-
troversia, nonché per la risoluzione della stessa.

Taluni?!3 ritengono che nel processo romano il sacramentum non

avrebbe mai costituito un giuramento, bensi una mera pronuncia so-

?'' Cfr. B. ALBANESE, Grandezze ¢ miserie del gindizio, in I/ Gindizio. Filosofia,
teologia, diritto, estetica, a cura di S. Nicosia, Roma, 2000, 25-30.

"2 C.A. CANNATA, Profilo istituzionale del processo privato romano, 1, ‘Le legis ac-
tiones’, Torino, 1980, 13 ss.; G. PUGLIESE, 1/ processo, 1, cit., 275 ss.; A. BISCARDI,
Lezioni sul processo romano antico e classico, Torino, 1968, 86; J.G. WOLF, Zur ‘legis
actio sacramento in rem’y in Romisches Recht in der enropdischen Tradition. Symposion aus
Abnlass des 75. Geburtstages von F. Wieacker. Hrsg. von O. Bebrends, M. Diesselhors,
Gremer, 1985; M. KASER, Zur ‘legis actio sacramento in rem’, in Estudios de derecho
romano en honor de A. d’Ors, Pamplona, 1987; B. ALBANESE, I/ processo, cit., 64 ss.;
G.I. LUZZATTO, Procedura civile romana, 11, Le ‘egis actiones’, Bologna, 1948, 90
ss.; H. LEVY-BRUHL, Recherches sur les ‘actiones’ de la loz, Parigi, 1960, 170 ss.; L.
AMIRANTE, I/ ginramento prestato prima della ‘litis contestatio’ nelle ‘legis actiones’ e nelle
Sformulae’, Napoli, 1954, 8, XII, 222 ss.

" A. CALORE, “Per Iovem lapidens’, cit., 11 nt. 35; A. GUARINO, L ordinamento,

cit., 154 ss.

87


http://it.wikipedia.org/wiki/1985
http://it.wikipedia.org/wiki/Pamplona

lenne con implicazioni religiose sulla spettanza di una cosa, pecus o aes,
o di un credito.

La posizione maggioritaria®!4, contrariamente, sostiene che la /-
gis actio sacramento sl imperni originariamente su un giuramento, 1 cui
elementi costituivi sono stati sopra descritti. Solo con il passaggio dal
periodo arcaico alle XII Tavole si assiste nel processo romano alla tra-
sformazione del giuramento, che viene ad identificarsi con la somma
di denaro che le parti litiganti scommettono di pagare alla cassa dei
pontefici prima, e all’erario pubblico poi, in caso di perdita della lite
(50 0 500 assi, a seconda del valore della causa).

Anticamente tale deposito, effettuato in un luogo sacro presso i
pontefici, non ¢ altro che un’offerta di animali (cinque pecore o buoi)
da sacrificare agli dei?!> e, solo in un secondo momento, si fa in dena-
1o (lexc Aternia Tarpeia de multis del 454 a.C.).

11 lege agere sacramento ¢ il piu antico rituale noto per lo svolgi-
mento di un processo privato d’accertamento e di decisione?!¢, di ap-
plicazione generale, che si definisce zz rez, allorché la lite verta su dirit-

ti o situazioni giuridiche complesse di natura reale o assoluta, come la

2 Cfr. G. NICOSIA, Tustitutiones’, cit., 135; ID., I/ processo, 1, cit., 123 ss.; C.
GIOFFREDLI, Diritte, cit., 119 ss., il quale identifica antico zus con il ius dicere dei
contendenti, conseguenza diretta ed evoluta dell’ordalia; R. SANTORO, Potere,
cit.,, 524-547, V. GIUFFRE, Diritto dei privati nell'esperienza dei romani, Napoli,
2002, 220.

*" Liv. 4.30.3; Cic. rep. 2.35.60.

1 Gai 4.12-17; 4.20; 4.31; 4.93; 4.95; 4.165-166.
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proprieta, il diritto all’eredita o la liberta, e i personam, allorché la lite
riguardi pretese ad una prestazione ovvero crediti contestati.

L’antico schema, che puo essere utilizzato per la tutela di qual-
sivoglia diritto, prevede la sfida tra reus e reus?!’. Preliminarmente av-
viene la i ius vocatio®'8, quindi ciascuna delle parti si attribuisce con pa-
role solenni o la spettanza di una determinata 7es o di un determinato
diritto di natura reale o assoluta (legis actio sacramento in rem) ovvero
I'una nega e Ialtra afferma Pesistenza di un credito (legis actio sacramento
in personam). 1 applicazione generale di tale schema procedurale ¢ con-
fermato dalle fonti, tra cui Gaio in 4.13: «Sacramento actio generalis erat.
De quibus enim rebus ut aliter ageretur, lege cantum non erat, de bis sacramento
agebatur: eague actio proinde periculosa erat ... nam qui uictus erat, summan sac-
ramento praestabat poenae nomine.»

Anticamente chi effettua la 7z ius vocatio, impegna la serieta della
propria azione verso 1 numi. Detto impegno ¢ talmente rilevante che,
senza il sacramentum, non vi puo essere il giudizio medesimo. Difatti, la
decisione non cade direttamente sul diritto controverso, ma sul giura-

mento, in quanto le parti sacramentum contendunt e 1 giudice sacramentum

?'" Cfr. Fest. voce ‘rens’ (Lindsay 3306), in cui emerge che anticamente il ter-
mine rexs ¢ utilizzato per entrambi i contendenti, attore e convenuto.

'8 B. ALBANESE, 1/ processo, cit., 26 ss., ove autore confuta la congettura re-
centemente avanzata, peraltro priva di riscontri nelle fonti, circa I’assenza della
in ius vocatio nella fase piu antica della legis actio sacramento in rem, fondata sul pre-
supposto secondo cui quest’ultima sarebbe solo atto di esercizio di potere (vin-

dicatio).
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tustum vel inustum indicat’®. Nel periodo romano arcaico il sacramentunm:
nella Jegis actio sacramento consiste in un giuramento, il cui spergiuro de-
termina lo stato di sacerta. I litiganti, in effetti, provocandosi a vicenda
al sacramentum accettano che una forza soprannaturale risolva la lite, di-
chiarando quale dei due litiganti abbia richiamato I’aiuto divino senza
essere incorso in empieta. Secondo un’opinione minoritaria, origina-
riamente il sacramentum processuale sarebbe da individuarsi proprio in
un zusiurandum per Lovem lapidens??, il pin antico giuramento di cui si ha
notizia.

Il carattere sacro del sacramentum ¢ ulteriormente confermato
dal fatto che ab origine il deposito dell’offerta consacrata agli dei presso
1 sacerdoti ¢ accompagnata dalla pronunzia da parte degli stessi di
formule solenni occulte.

Autorevole dottrina ha definito la vindicatio arcaica quale «atto
arbitrario di parte costitutivo di un diritto nuovo, o almeno restrittivo
o protettivo (conservativo) o esecutivo (come punitivo), di un diritto
leso o minacciato»??! tracciandone I’evoluzione da azione costitutiva a

pretesa giudiziale formalizzata. La forza privata preordinata alla difesa

? Cft. Cic. Caec. 33; G. PADELLETTI - P. COGLIOLO, Storia, cit., 193; F.
BUONAMICI, La storia della procedura civile romana, in Studia Juridica, XXXIII,
1971, Roma, 23.

*VE. BETTL, La ‘vindicatio’, cit., 321-368.

#! Cfr. W. KUNKEL, Untersuchungen 3ur Entwicklung des roemischen Kriminalver-
fabren in vorsullanicher Zeit, Monaco di Baviera, 1962, 102 ss., ampiamente critica-
to da G. PUGLIESE, Recensione a W. KUNKEL, Untersuchungen, cit., in BIDR, 1963,
153-181.

90



¢ cosi subordinata a un rituale costituito di parole e gesti prestabiliti e
puo utilizzarsi unicamente per quegli interessi meritevoli di protezio-
ne, tutelati dalle regole giuridico-religiose??2.

Il fondamento del primitivo ordinamento privatistico romano
si risolve in un regolamento di rapporti tra gruppi familiari: il costume
tradizionale assurge a diritto, quando e se violato, attraverso il ricorso
da parte della cpitas all’autorita pubblica per ottenere una pronuncia
giudiziale??> mentre i rapporti tra familiari appaiono viceversa regolati
da norme, la cui osservanza ¢ esclusivamente garantita da sanzioni sa-
crali. Anche alla luce di tali consideraziont, la /legis actio sacramento in rem

rappresenta il piu antico regime di tutela processuale??,

*? Cfr. G. PUGLIESE, Istitugioni di diritto romano, con la collaborazione di F.
S1ZIA e L. VACCA, Torino, 1991, 30 ss., ove si reputa che «gli interessi suscetti-
bili di venire protetti con la forza erano solo quelli che le regole giuridiche o
giuridico-religiose in vigore avevano gia qualificato meritevoli di protezioney;
ID., I/ processo, 1, cit., 275 ss.; nonché A. GUARINO, Diritto privato romano, Napoli,
2001, 160.

*? P. DE FRANCISCI, ‘Arcana imperii’, cit., 150 ss.; C. GIOFFREDI, Diritto, cit.,
240.

** A. CORBINO, La struttura dell affermazione contenziosa nell agere sacramento in rem’
(Secundum suam cuasam’ in G. 4. 16), in Studi in onore di C. Sanfilippo, Milano, 1987,
137; G. FIORETTIL, T.egis actio sacramento’, Napoli, 1883; M. KASER, Zur ‘egis ac-
ti0’, cit; G. NICOSIA, Tnstitutiones’, cit., 175; |.G. WOLF, Zur ‘legis actio’, cit.; G.1.
LUZZATTO, Vecchie ¢ recenti prospettive, cit., 5 ss.; G. PUGLIESE, I/ processo, 1, cit.,
27 ss.; M. TALAMANCA, voce Processo civile (diritto romano), in Ene. dir., XXXVI,
Milano, 1987, 4 ss.; G. NICOSIA, 1/ processo, 1, cit., 49 ss.; A.L. WENGER, Istitu-
ioni di procedura civile romana, trad. it., Milano, 1938, 101; H. LEVY-BRUHL, Re-

cherches, cit., 159; C.A. CANNATA, Profilo, 1, cit., 9.
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Considerando lo svolgimento della /egis actio sacramento in rem, 1l
rituale antichissimo comporta la presenza dei due contendenti e
dell’oggetto della controversia, e la cosiddetta re/ vindicatio ossia la pro-
nuncia di parole solenni con le quali viene rivendicata la proprieta del-
la cosa, seguita dal sacramentum. La formula solenne ci ¢ giunta dalle
fonti, in particolare, da Gaio in 4.16: «S7 7 rem agebatur, mobilia guidem et
mounentia, guae modo in ins adferri adducine possent, in inre vindicabantur ad
hunc modum: qui vindicabat, festucam tenebat; deinde ipsam rem adprebendebat,
velut hominem, et ita dicebat: HUNC EGO HOMINEM EX IURE QUIRITIUM
MEUM ESSE AIO; SICUT DIXI, ECCE TIBI, VINDICTAM IMPOSUI, et simul
homini festucam imponebat. Adpersarius eadem similiter dicebat et faciebat. Cum
uterque vindicasset, praetor dicebat: MITTITE AMBO REM, illi mittebant. Qui
prior vindicaverat, ita alterum interrogabat: POSTULO, ANNE DICAS, QUA EX
CAUSA VINDICAVERIS? Ille respondebat: 1US FECI, SICUT VVINDICTAM
IMPOSUL Deinde qui prior vindicaverat, dicebat: QUANDO TU INIURLA VVIN-
DICAVISTI, QUINGENTIS ASSIBUS SACRAMENTO TE PROV'OCOy adversa-
rins quogue dicebat similiter: ET EGO TE; aut si res infra mille asses erat, quin-
quagenarium scilicet sacramentum nominabant.»

Come noto, sulla validita di un procedimento solenne come la
legis actio sacramento, ’omissione di una sola parola ovvero la sostituzio-
ne con un’altra puo incidere negativamente, in ragione del formalismo

inderogabile che caratterizza la stessa, con la conseguenza che
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I'allontanamento anche minimo dagli schemi prefissati avrebbe invali-
dato l'intero rito?25.

L’attore compie la n ius vocatio, celebre atto di intimazione pri-
vato e orale a comparire immediatamente in giudizio, rispetto al quale
il wocatus si trova in uno stato di soggezione, cosicché deve seguire 77
2us 1 vocans.

I contendenti compaiono originariamente davanti al rex, in se-
guito al magistrato, portando la cosa controversa. Lo sfidante, tenen-
do in mano una verga vindicta o festuca??6, simbolo della lancia e signum
wusti domini, tocca la cosa e contestualmente pronuncia la formula so-
lenne della vzndicatio di affermazione assoluta in forza del zus Quirituim
di appartenenza a sé dell’oggetto conteso, imponendo la propria a-
nus??’ e etfettuando la provocatio sacramento. La gestualita che accompa-
gna la pronuncia dei certa verba costituisce elemento imprescindibile e
necessario, affinché si svolga poi il sacramentum, 1 cui elementi essenzia-
li sono la presenza congiunta dell’affermazione solenne accompagnata

da un gesto, dell'invocazione degli déi e della maledizione rivolta allo

2 Gai 4.30: Sed istae omnes legis actiones panlatim in odinm venerunt. Namque ex
nimia subtilitate veterum qui tunc inra condiderunt eo res perducta est, ut vel qui minum
erraset litem perderet; sul punto cfr. anche Gai 4.11, ove si narra del caso di colui
che perse il giudizio, avendo agito de vitibus succisis (taglio delle viti), anziché de
arboribus succisis, errando una parola.

2 D. 40.1.14.1 (Paul. 16 ad plant); 40.12.12.2 (Ulp. 55 ad ed.); 49.17.9 (Ulp.
4 disp.); Gai 4.16; Plaut. Mi/. 861; Cic. Rab. Post. 5.16; Hort. Serm. 2.7.76.

?7 Gell. 20.10.7: Manum conserere nam de qua re disceptatnr in inre praessents, sive
ager sive quid alind est, com adversario simul manu prendere et in ea re [omnibus]

sollemnibus> verbis vindicare, id est vindicia.
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spergiuro. Allo stesso modo il convenuto, se non decide di 7 iure cede-
re, pronuncia le parole solenni della contravindicatio e contestualmente
afferra 'oggetto o la persona come per strapparlo all’altra parte. Si ri-
tiene che nella fase precivica, la contesa avesse luogo davvero?? e non
fosse solo simbolica come avviene invece nella /egis actio sacramento gia
in eta arcaica.

A seguito di vindicatio e contravindicatio, prima lo sfidante e poi
Pavversario giurano in nome della divinita, depositando cinque pecore
o buoi, invocando la divinita e maledicendo lo spergiuro. La parte vin-
cente che ha fatto il sacramentum iustum?®, all’esito della lite puo ritirare
la sua offerta, mentre il perdente viene dichiarato sacer ed il proprio
bestiame sacrificato come espiazione.

Risulta evidente il fondamento assertivo del dialogo tra i litigan-
ti, in particolare in eta arcaica, quando non vi ¢ riferimento a titoli o
elementi sostanziali, bensi la pretesa si fonda unicamente sul gesto e
sulla parola, in linea con il carattere non razionale, ma religioso del sa-
cramentum.

Il rito originario della controversia relativa agli immobili attra-
versa, invece, tre fasi: la prima, nel tribunale cittadino, costituita dalla
vocatio, invito a recarsi sul fondo per compiere ivi la vindicatio e dal cor-

rispondente e seguente ordine magistratuale; la seconda in presenza

“* B. BETTI, Istitnzioni di diritto romano, 1, Padova, 1931, 627 ss; E.
CANTARELLA, [ supplizi capitali, cit., 259 ss.; L. ARU, Appunti sulla difesa privata in
diritto romano, in AUPA, XV, 1936, 114.

** Cic. Caer. 33.97.
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della cosa oggetto della controversia, con la vindicatio delle parti, cui
fanno seguito 'ordine magistratuale di deporre le vindiciae, la revocatio (il
vocatus chiama Daltra parte nel tribunale cittadino), e 'ordine del rex o
del magistrato di riprendere le vindiciae e di tornare; infine la terza di-
nanzi al tribunale cittadino in cui si attuano gli altri momenti della /egis
actio sacramento, tra cul il sacramentun?30,

In seguito, se la controversia ha ad oggetto un bene che non
possa essere agevolmente portato zz ius, come una colonna o un greg-
ge, si usa l'espediente di portarvi solo una piccola parte della cosa e si
ta la vindicatio fingendo di farla sulla restante parte della res. In partico-
lare, nel caso del gregee, si effettua il sacramentum sopra una sola peco-
ra, o addirittura sopra un pelo di essa (ve/ etiam pilus); se si tratta di una
colonna basta una scheggia di essa; se invece la lite verte su di un fon-
do, si porta in giudizio una piccola zolla?31,

Durante lo svolgimento del rituale, uno dei due contendenti
puo scegliere di non proseguire e di ritirarsi, cosicché il procedimento
viene interrotto e I'altro contendente si aggiudica la res (proprio tale

ipotesi si ritiene abbia dato origine all’istituto della 7 zure cessio®32). Se,

#" R. SANTORO, ‘Manu(m) conserere’, in AUPA, XXXII, 1971, 513 ss.

P Gai 4.17.

*2 Cfr. Gai 2.24, ove si descrive il rituale della iz iure cessio quale applicazio-
ne negoziale della /lgis actio sacramento in rem: In iure cessio autem hoc modo fit: apud
magistratum populi Romani velut praetorem urbanum [vel apud praesidium provinciae] is,
cui res in inre ceditur, rem tenes ita dicit: hunc ego hominem ex inre Quiritium meum esse

aio; deinde postquam hic vindicaverit, praetor interrogat eum, qui cedit, an contra vindicet;
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invece, I'avversario compie la stessa dichiarazione fatta da colui che
I’ha convenuto in giudizio, si verifica la /tis contestatio®> e sorge la con-
troversia vera e propria.

Nella fase piu antica, ¢ il 7ex a dirigere I'intero processo sino alla
pronunzia della decisione, benché non sia possibile determinare con
certezza quali siano 1 lineamenti dell’esplicarsi della zurisdictio regia. So-
lamente in un momento successivo e, precisamente, intorno all’epoca
di Servio Tullio, viene introdotta la bipartizione strutturale, in base alla

quale avanti al 7ex si svolge unicamente la fase ordinatoria del proces-

quo negante aut tacente tunc ei, qui vindicaverit, eam rem addicit; itague legis actio vacatur.
Hoc fieri potest etiam in provinciis apud praesides earum.

*? Sulla disamina dei problemi concernenti la natura e gli effetti della /itis
contestatio nelle Jegis actiones e le diversita con il processo formulare ma anche 1
suoi effetti cfr. G. PUGLIESE, L actio’ e la ‘litis contestatio’ nella storia del processo ro-
mano, in Studi in onore di E.T. Liebman, 1, Milano, 1979, 409 ss.; 1D., Seritti ginridici
seeltr, 1, Diritto romano, Napoli, 1985, 135 ss.; ID., La Yitis contestatio’ nel processo
Sformulare, in Scritti ginridici in onore di A. Scialgja, IV, Bologna, 1953, 25 ss.; C.
MASCHL, I/ diritto romano, 1, La prospettiva storica della giurisprudenza classica, Milano,
1966, 311 ss.; A. SALOMONE, Tudicati velut obligatio’. Storia di un dovere ginridico,
Napoli, 2007, 212; M. WLASSAK, Die Litiskontestation in Formularprozess, in Fes-
tschrift fiir B. Windscheid, Leipzig, 1889, 135 ss.; E. BETTL, Per una costruzione ginri-
dica della cosi detta consunzione processuale in diritto romano, Parma, 1919, 4 ss.; C.A.
CANNATA, Profilo, 1, cit., 20; G. NICOSIA, 1/ processo, 1, cit., 49 ss.; B. ALBANESE,
1/ processo, cit., 116 ss.; A. BISCARDI, Legionz, cit., 252 ss.; G.I. LUZZATTO, Proce-
dura, cit., 326 ss.; G. PROVERA, I/ principio del contraddittorio nel processo civile roma-
no, Torino, 1970, 5; G. SACCONI, Stud; sulla ‘litis contestatio’, Napoli, 1982, 58 ss.;
N. BELLOCCI, La genesi della ‘litis contestatio’ nel processo formulare, Siena, 1965, 94
ss.; F. BONIFACIO, Appunti sulla natura della ‘/itis contestatio’, in Studi in onore di E.

Albertario, 1, Milano, 1953, 63 ss.
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so, mentre la decisione ¢ pronunciata di volta in volta da giudici privati
nominati dal rex234,

In ogni caso, anche nella fase originaria, la /egis actio sacramento ¢
caratterizzata da una radicale bipartizione funzionale tra un’attivita in-
tesa all’espressione rituale delle rispettive prese di posizione det litigan-
ti ed un’altra attivita volta alla decisione. A tale divisone funzionale
Gaio, nella sua esposizione sulla /fegis actio in questione??>, fa corri-
spondere la bipartizione strutturale, la quale va riferita ad un momento
storico successivo?3 rispetto alla fase originaria in cui tutto il processo
si svolge in un unico contesto, sotto il controllo del rex, cui spetta an-
che, in quanto sacerdote, il giudizio sui sacramenta.

Nello svolgimento del rituale della /egis actio sacramento, 1 due
contendenti effettuano entrambi il sacramentum (con I'introduzione del-
la bipartizione strutturale, cio avviene nella fase 7 iure) e in eta progre-
dita possono avvalersi di garanti, 1 quali danno la loro parola che, una
volta emessa la decisione definitiva, avrebbero reso il bene oggetto del

contendere al proprietario legittimato. Si tratta dei praedes?, che

“* Cic. rep. 5.2.3; Dion. Hal. 4.25.2; 4.36.2; D. 1.2.2.1 (Pomp. LS. enchir.);
1.2.2.14 (Pomp. 1.S. enchir.).

# Gai 4.15.

# Cfr. Gai 4.13 e 4.16, in cui si parla ripetutamente del praetor, con riferi-
mento ad un’epoca successiva a quella regia.

2T Cfr. Gai 4.13-14, dove si patla di praedes sacramenti quanto alla legis actio sa-
cramento,; Gai 4.16 e 4.94, dove si fa riferimento, con esclusivo riguardo alle ac-
tiones in rem, Al praedes litis et vindiciarumr; Fest. voce ‘praes’ (Lindsay 249); oltre alle

funzioni di carattere processuale attestate nel periodo piu risalente per i praedes,
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nell’antico diritto quiritario sono garanti di restituzione della cosa nella
legis actio sacramento in rem ovvero garanti del versamento all’erario
(summa sacramenti) ovvero ancora garanti di prestazioni dovute al popu-
lus romanus. In seguito, il rex o il magistrato ordina ad entrambe le parti
di lasciare la cosa in contestazione (muttite ambo rem), affidandola, fin-
ché la questione non sia risolta, ad una delle parti.

Diversamente, a partire dalla prima eta postclassica, col dif-
tondersi dell’agere in rem per sponsionenr in alternativa alla legis actio sacra-
mento in rem, essendo solo il convenuto a dover pronunciare i certa ver-
ba, lo stesso continua a possedere la cosa senza doverla restituire o
consegnare provvisoriamente, cosicché deve solo promettere con la
cantio pro praede litis et vindiciarnm la restituzione della cosa in caso di
soccombenza.

Quando si afferma la bipartizione strutturale della /egis actio sa-

cramento in rem, dopo la concessione del possesso interinale al conten-

sulle altre forme di garanzia cfr. anche Cic. phil. 2.73; 2.78; VVerr. 2.1.142-143;
2.1.150; Rab. post. 37; ad Art. 16.15.5; fam. 16.24; Liv. 5.55.3; 22.60.4; 38.58.1;
Gell. 6.19.5; 6.19.8; cfr., altresi, F. DE MARTINO, L origine delle garanzie personali e
il concetto dell”obligatio’, in SDHI, V1, 1940, 140; F. PASTORL, Appunti in tema di
Sponsio’ e Stipulatio’, Milano, 1961, 35 ss.; G. BROGGINI, Tudex Arbiterve’. Prole-
gomena zum Officium’ des romischen Privatrichters, Koln - Graz, 1957, 134 ss.; M.
TALAMANCA, L origine della ‘sponsio’ ¢ della ‘stipulatio’, in Labeo, IX, 1963, 100; F.
LEIFER, Altrimische Studien IV, ‘Mancipium’ und ‘anctorits’, in 2SS, LVII, 1937,
193; L. DE LIGT, Mancipes’, ‘pecunia’, praedes’ and ‘praedia’ in the Epigraphic Lex
Agraria of 117 b.C., in RHD, L XXV, 2007, 3 ss.; P. FREZZA, Le garanzie delle ob-
bligaziont, 1, Le garanzie personali, Padova, 1962, 9 ss.; C. GIOFFREDI, Diritto, cit.,
126.
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dente con i garanti ritenuti piu idonei, le parti ritornano avanti al magi-
strato per la nomina del giudice privato?38. Nella fase apud iudicens (che
anticamente ¢ indistinta da quella iz zure e si tiene dinanzi allo stesso
rex?39), valutate le ragioni dei contendenti, viene emessa decisione
inappellabile, con cui si dichiara quale dei sacramenta sia iustum e quale
iniustur € con cui ¢ assegnata la proprieta definitiva, in quanto la con-
troversia ¢ irripetibile. Se oggetto della controversia ¢ assegnato a co-
lui che nella fase 7 iure non ¢ stato nominato possessore 7 itinere, allo-
ra questi deve restituirlo al legittimo proprietario, oltre agli eventuali
vantagel maturati, senza che si renda necessario il zussum de restituendo.
Il vincitore che, invece, gia esercita il possesso o il potere a lui spettan-
te sull’oggetto della controversia, puo legittimamente mantenerlo.
Qualora si tratti di potere non sussistente antecedentemente alla lite, il
vincitore acquista tale potere in ordine all’oggetto de guno (cosi anche
per Pesercizio del passaggio o I’'adduzione d’acqua nella zone di fondo
altrui di cui si ¢ affermata appartenenza). Nel caso di vindicatio in liber-
tatem vittoriosa, infine, la persona oggetto della controversia puo com-

portarsi come libera, respingendo ogni atto contrario.

% Cfr. Gai 4.15, ove si evidenzia I'introduzione, attraverso la lex Pinaria del
346 a.C., del termine di 30 giorni dalla conclusione della fase z iure, affinché i
contendenti compaiano nuovamente avanti al pretore per la nomina del zudex
privato. Cosi non ¢ in eta arcaica, quando la causa ¢ direttamente decisa dal rex.

* Cfr. G. PUGLIESE, I/ processo, 1, cit., 58 ss.; contra H. LEVY-BRUHL, Quel-
ques problemes, cit., 2, ove autore ritiene che nel sacramentum il giudice non sia

mai stato altri che il zudex privato.

99



Diversamente da quanto avviene nel processo formulare, in cui
la sentenza consiste necessariamente in un condemnare in termini pecu-
niati di aestimata re, il regime piu antico della /legis actio sacramento consi-
ste in ipsanmt rem condemmnare0.

La soccombenza nel /ege agere sacramento in rem implica in eta ar-
caica, oltre agli effetti suddetti relativi al rapporto controverso, le con-
seguenze in ordine al sacramentum e quindi la sacerta di colui che perde
la lite?*. Attraverso il sacramentum 1 litiganti originariamente consacra-
no se stessi alla punizione divina, sottoponendo la propria persona al
giudizio divino. Cio trova conferma con il significato originario di sa-
cramentum sopra illustrato, espressione di un’attivita che implica una sa-
¢ratio e quindi una consacrazione realizzata con un giuramento?+2. Cosi
avviene in eta risalente, altresi, nella /egis actio sacramento in personam, ove
Pavversario il cul sacramentum ¢ detto iniustum ¢ ridotto alla condizione
di homo sacer. Solo quando il sacramentun non importa piu
I'autoconsacrazione, il convenuto ¢ unicamente tenuto o meno, per ef-
fetto della decisione, all’gportere asserito dall’avversario e da lui negato.

Considerando lo svolgimento della /egis actio sacramento in perso-

nan, le modalita sono analoghe rispetto alla legis actio sacramento in rem.

' Gai 4.48, in cui il giurista fa riferimento ad un tempo antico, o/im, in cui
si aveva un pefere corpus alignod, velut fundum, nomine, vestenm, anrum, argentum, senza
tuttavia darne alcuna specificazione.

! Cfr. B. ALBANESE, 1/ processo, cit., 11, 139, ove si postula che in origine
probabilmente il sacramentum nella relativa /legis actio ¢ consacrazione di se stesso.

2 Fest. voce ‘Sacraments’ (Lindsay 466.2-4).
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Tuttavia nell’actio sacramento in personam, manca la presenza della cosa in
giudizio e conseguentemente non vi sono le manus consertae**3.

Nella fase 7z iure, realizzatasi dopo la in ius vocatio, alla presenza
di entrambi i litiganti davanti al 7ex o al magistrato, ’attore, sempre
con parole solenni e seguendo una rigida formula, inizia il dialogo, af-
fermando di vantare un credito nei confronti dell’altro rexs, definendo
la somma e, rivolto al contendente, chiede di confermare o negare:
AIO TE MIHI (dd es. X MILLA 0o SERVUM § TICHUM) DARE OPORTERE**,
ID POSTULO ALAS AN NEGAS?>. 1l convenuto puo comportarsi in di-
versi modi, rispondendo affermativamente con il semplice verbo AIO,
ovvero non rispondendo affatto ovvero ancora negando, con il verbo
NEGO o con formula pit ampia ME TIBI... DARE OPORTERE NEGO.

Qualora I'avversario risponda positivamente si verifica una con-
fessio in iure, la quale consente la eventuale manus iniectio da parte
dell’altro contendente qualora insoddisfatto. Di fronte al silenzio del
convenuto, invece, il rito prosegue con un’intimazione dello sfidante
di cui ¢ noto solo I'inizio e non il prosieguo: QUANDO NEQUE AIS

NEQUE NEGAS*. Si puo supporre che anche a tale atteggiamento

* FXK. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, V, Patis, 1855, 30, ove si de-
scrive la formalita delle manus consertae.

> Prob. 4.1; Gai 4.37.

* Cfr. Prob. 4.2, il tenore della cui formula rende certa lesistenza
dell’articolazione della /egis actio sacramento in personam in tal senso, seppure non

vi siano attestazioni a riguardo.

* Prob. 4.3.
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consegua la possibilita di esercitare la mwanus iniectio, mentre nel proces-
so formulare vi sara ductio o bonorum venditio.

In caso di negazione da parte del convenuto, attraverso
I’intimazione QUANDO NEGAS, SACRAMENTO TE PROT'OCO?*7 st passa
alla provocatio da parte dell’altro litigante ed ai sacramenta, continuando
secondo lo schema dell’azione 77 res.

Si ¢ supposto che la /legis actio sacramento in personam sia sorta in
eta non antichissima e sia esperibile originariamente solo qualora vi sia
contestazione della manus iniectio da parte del vindex o dello stesso con-
venuto, qualora consentito. A fondamento di cio vi ¢ I'ipotesi (non del
tutto convincente) che un turbamento dell’ordine sociale, tale da giu-
stificare I'intervento del rex, il quale ordina il Jege agere sacramento, si rea-
lizzi solo con una opposizione alla wanus iniectio e non anche col man-
cato adempimento di un debito ovvero con la commissione di altro il-
lecito48,

Non sembrano tuttavia sussistere ragioni per negare la origina-
ria distinzione tra situazioni di tipo reale e di tipo obbligatorio, coeva
(forse gia in eta precivica) alla stessa introduzione del sacramentum qua-
le meccanismo di composizione delle liti private.

In entrambi 1 tipt di legis actio sacramento, 1 rex prima ed 1 zudices
laici poi, giudicano #trius sacramentum iustum, utrins sacramentun: iniustum

esse?®. In origine questa decisione ha carattere religioso e meramente

*7 Prob. 4.2.
% Cfr. B. ALBANESE, I/ processo, cit., 59.
* Cic. Caec. 33.97; dom. 29.78.
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declaratorio. Dalla pronuncia sulla conformita al zus (iustitia) dei sacra-
menta discende indirettamente la decisione sull’appartenenza del bene
conteso, cio¢ ¢ stabilito quale delle parti abbia giurato il falso, con
conseguente condanna e dichiarazione di sacerta. Le solenni dichiara-
zioni reciproche ed i rispettivi gesti determinano Iaffidamento della
decisione al giudizio sulla giustezza o meno di ciascun sacramentun, che
coinvolge per entrambi i contendenti una reciproca assunzione della
responsabilita, nata dalle rispettive dichiarazioni fatte. Pertanto,
Poggetto della controversia non ¢ tanto il diritto di proprieta o di cre-
dito, quanto la legittimita della suan cansam di entrambe le affermazioni
e quindi dei corrispettivi sacramenta addotti®>,

Dalle fonti non si traggono elementi per formulare ipotesi certe
circa il canone utilizzato per valutare la zustitia o iniustitia degli opposti
sacramenta, benché si ritenga si tratti in origine di un criterio di carattere
religioso, alla luce della natura stessa del sacramentum. Antecedentemen-
te all’eta regia progredita, quando il giudizio ¢ affidato al zudex privato,

che segue criteri tecnici e razionali per la soluzione della lite?>1, il rex st

»" M. MARRONE, Istituzioni di Diritto Romano. Tus’ - fonti - processo, Palermo,
1994, 806 ss.

»! Cfr. G. BROGGINI, La prova nel processo romano arcaico, in Jus, 1960, 364 ss.;
G. PUGLIESE, La prova nel processo romano classico, in Jus, 1960, 383 ss., 388,
sull’evoluzione della regola nel processo romano e/ zncumbit probatio qui dicit, non

gui negat, la quale esprime il punto d’arrivo della prassi repubblicana.
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fa esso stesso interprete della volonta divina mediante una valutazione
religiosa dei segni numinosi ovvero ricorre al Collegio pontificale2>2.

I pontefici, attraverso Uznterpretatio, non possono che dare il
proprio responso mediante procedimenti di carattere religioso o magi-
co?>3 o forse nei tempi piu remoti dopo la pratica di espedienti ordalici
a nol sconosciuti (ipotesi, tuttavia, non da tutti condivisa?>*), gia testi-

moniati in tanti altri popoli indoeuropei. Senza alcuna ingerenza cono-

*2 Cfr. G. NICOSIA, I/ processo, 1, cit., 37 ss., il quale sostiene, secondo il co-
stante orientamento che si ¢ affermato in dottrina, che sin dalle origini vi sia di-
stinzione tra le due attivita della zuris interpretatio dei pontefici su richiesta di
consulto da parte dei patres e della suris dictio del rex etrusco, munito di zperium,
sul punto va segnalata la posizione minoritaria espressa in E. PAIS, Ricerche sulla
storia e sul diritto pubblico di Roma, Roma, 1915, 41, 273, secondo cui lattivita er-
meneutico-nomopoietica della classe sacerdotale rinvenibile nelle fonti dovreb-
be ragionevolmente condurre a ritenere che lattivita pontificale fosse cosi am-
pia da ricomprendere anche quelle funzioni che, poi, avrebbero prese il nome
di surisdictio; F. DE MARTINO, La ginrisdizione in diritto romano, Padova, 1937, 30,
48 ss., il quale, similmente al Pais, nega l'esistenza di una funzione giurisdizio-
nale autonoma per tutto il periodo arcaico, rinvenendo solo nella legislazione
licinia-sestia listituzione ex novo del ius dicere inter Romanos cives.

»3 Cfr. B. ALBANESE, 1/ processo, cit., 61 s., ove si sostiene che forse sugli
animali depositati dai contendenti, si procedeva all’esame divinatorio e
all'interpretazione degli ex#z o visceri, in una fase assai antica, ovvero si seguiva
I'interpretazione di auspicia, secondo la tradizione degli augures.

»* Cfr., con riguardo alle resistenze alla tesi dell’esistenza di espedienti or-
dalici nel processo romano in eta arcaica, G. PUGLIESE, 1/ processo, 1, cit., 7, il
quale afferma che la scarsezza delle fonti non permette di fare chiarezza; ID.,
Diritto penale, cit., 258; sulla stessa linea A. BURDESE, Riflessioni, cit., 347; G.I.

LuzzATTO, Vecchie e recenti prospettive, cit., 14 ss.
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scitiva di natura sostanziale, i pontefici si limitano alla interpretazione
dei sacramenta.

Alcuni autori®®> hanno sostenuto che originariamente il sacra-
mentum della legis actio sacramento potrebbe rappresentare di per sé un or-
dalinm, in quanto vengono invocata maledizione e sanzione divina so-
pra di sé nel caso in cui si giuri il falso e la decisione della lite ¢ rimessa
alla stessa volonta divina.

L’ordalia si colloca tra le prove cosiddette irrazionali, con cui si
interpreta un giudizio divino, con responso sulla innocenza o colpevo-
lezza dell’accusato, attraverso un combattimento, spesso per il tramite
di ‘campioni’, che combattono al posto delle parti in contrasto, ovvero
mediante prove fisiche cruente, il cui esito si concepisce come diretta
manifestazione della volonta divina. I singoli tipt di prove ordaliche,
tra cui quella del veleno, dei liquidi bollenti o metalli arroventati e del
fuoco, si ritrovano presso i piu diversi popoli antichi, in Germania, in
Africa, in India, nel Borneo ed in Giappone.

Va evidenziata la presenza di testimonianze nelle fonti?*, anche
con riguardo all’ordalia sicula dei Palici, su cui si fonda tale ipotesi che

ricondurtrebbe I'antico processo della legis actio sacramento ad un giudizio

»5 P, NOAILLES, Du droit sacré, cit., 275 ss.; R. DEKKERS, Des ordalies, cit., 55
ss.; C. GIOFFREDI, Diritto, cit., 119 ss.; H. LEVY-BRUHL, Quelques problemes, cit.,
109; M. KASER, Das altrimische Jus, cit., 31; P. FREZZA, Ordalia, cit., ora in Scritti,
cit., 4 ss.; A. BISCARDI, Quelques observations, cit., 159 ss.; G. GROSSO, Provocatio’,
cit., 213 ss.; B. SANTALUCIA, Diritto, cit., 23 ss.; F. DE MARTINO, S#oria, cit., 169
ss.

*$ Diod. 11.89.5-.8; Mact. saturn. 5.19.28-29; saturn. 5.19.19-21.
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di carattere sacrale od ordalico. Mediante una sorta di combattimento
stilizzato, che si ravviserebbe in wvindicatio e contravindicatio e nella dupli-
ce provocatio sacramento, 1 litiganti accetterebbero implicitamente, come
nell’ordalium, che una forza superiore decida la lite, dichiarando chi dei
due possa legittimamente chiamare in proprio aiuto il sacro potere del
nume, senza incotrere in empieta.

Tuttavia, la legis actio  sacramento si differenzia in realta
dall’ordalia, realizzando il duplice scopo proprio del processo, ossia la
progressiva eliminazione della vendetta privata e la decisione delle liti
secondo una valutazione della controversia che diviene sempre piu ra-
zionale e logica, sino all’istituzione del udex unus.

Assume rilievo, a tal proposito, I’onus probandi?>", con particolare
riguardo al regime probatorio in eta arcaica. Chiedersi, di fronte ad
una determinata fattispecie processuale, su quale delle parti incomba
Ponere della prova, in relazione ad un certo fatto, equivale a doman-
darsi su quale parte gravera il rischio della mancata dimostrazione di

quanto sostiene ai fini della definizione della lite.

#7T Cfr. D. 22.3.1 (Pap. 3 guaest): ...Quia semper necessitas probandi incumbit illi
gui agit, ove il glurista Marciano patla della necessitas probandz; si evidenzia che
I'individuazione dell’onus probandi in capo ad uno, all’altro o ad entrambi i liti-
ganti ¢ discussa in dottrina, alla luce della molteplicita di forme che la tutela

giurisdizionale ha assunto ed dell’evoluzione delle stesse.
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2. Sacramentum e decisione della lite.

Nella /legis actio sacramento in rem U'onere della prova sembra gra-
vare su entrambi i litiganti, in quanto entrambi si attribuiscono la pro-
prieta dell’oggetto della controversia. Il rex originariamente e, in un se-
condo momento, il giudice privato decidono la lite, raccolte le prove,
pronunciando la conformita al 7us di uno dei due sacramenta®>s. Poten-
do la prova del diritto di proprieta provenire indifferentemente da en-
trambe le parti, vi sarebbe in eta arcaica duplicita del #hema probandum,
che comporta una valutazione comparativa delle prove addotte?.
Conseguentemente, ¢ improbabile che la decisione dichiari ingiusti en-
trambi 1 sacramenta, ma piuttosto sara dichiarato vincitore il litigante
che presenta comparativamente la situazione migliore.

Tale interpretazione si basa sulla complessita della struttura del-
la Jegis actio sacramento in rem, a fronte della «semplicita lineare»?%0 delle
altre Jegis actiones. Si definisce cosi una «proprieta relativa» intesa come
«la posizione di colui che in giudizio puo sostenere di avere un diritto
migliore del suo avversario senza per questo provare il suo assoluto

diritto sulla cosa»26l.

»% V. ARANGIO-RUIZ, Istituziont, cit., 115.

** G. PUGLIESE, Regole e direttive sull'onere della prova nel processo romano, in Scrit-
i Calamandrei, Padova, 1958, 579 ss.

*Y F. DE SARLO, ‘Ei incumbit probatio qui dicit no qui negat’, in AG, CXIV,
1935, 189 ss.

*VP. Vocr, Modi di acquisto della proprieta, Milano, 1960, 277.
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A conclusioni opposte arriva il Falchi, il quale evidenzia che
«alcuni aspetti dell’ordinamento processuale arcaico indicano una so-
luzione univoca, che ¢ nel senso di riconoscere anche nella procedura
in rem una migliore posizione del convenuto»?2. Tale concezione ¢
condivisa anche da altri autori?3, asserendo che il possesso della res /-
tigiosa attribuisce una posizione maggiormente vantaggiosa rispetto
all’altro litigante. Proprio in ragione dell’evolversi in senso razionale
del processo, sarebbe impossibile sostenere che i due contendenti sia-
no rigorosamente sullo stesso piano. Sulla stessa linea, il Brasiello264 ri-
tiene che il principio dell’onus probandi sia sorto gia nella procedura del-
la legis actio sacramento®®, in quanto ¢ lattore che deve provare la sua
pretesa, limitandosi 'avversario a dire non gportere, tanto nell’azione in
rem quanto in quella 2z personanms.

Orbene, il Falchi, nel considerare 'ipotesi del carattere assoluto
della proprieta arcaica romana, intravede, come logica conseguenza,
Punitarieta del #hema probandum e dunque affinita di struttura rispetto
alla Jegis actio sacramento in personam, in cui 'onere della prova grava
sull’attore. L’autore, in particolare, ritenendo che con la sfida al sacra-
mentum Pattore voglia smantellare 'affermazione solenne del convenu-

to, postula un parallelo tra la procedura repressiva del furto denomina-

** G. FALCHL, L'onere della prova nella ‘legis actio sacramento in rem’, in SDHI,
XXXVIIIL, 1972, 273.

5 H. LEVY-BRUHL, Recherches, cit., 56.

% U. BRASIELLO, Istruzione del processo, Milano, 1973, 131 ss.

* Gai 4.93.

108



ta lance et licio®0 e la legis actio sacramento in rem, dimostrativa, a suo dire,
dell’assenza di parita tra i litiganti®”. La /legis actio sacramento in rem sa-
rebbe assimilabile all’znfitiari?%8, ove Dlattore ¢ costretto a provocare il
sacramentum dell’avversario e cosi a contestare la lite, ponendosi su un
piano diverso rispetto al convenuto, con onere probatorio a suo cari-
co.

La parita tra attore e convenuto, indicati come reus e reus’®,
emerge chiaramente dalla struttura della /legis actio sacramento in rem e,
conseguentemente, I’onere probatorio risulta a carico di entrambi i li-
tiganti.

Diversamente, nella /fgis actio sacramento in personam, I onus proban-
di risulta strutturalmente addossato alla parte che effettua la i zus voca-
t70. Essendo 'attore che afferma un certo credito ed il convenuto che

nega, il principio richiamato nel passo gelliano?™, che narra 'orazione

0 Gai 3.192: ...Probibiti actio quadrupli est ex edicto praetoris introducta; lex antem
eo nomine nullam poenam constituit, hoc solum praecipit, ut qui quaerere velit, nudus quae-
rat, licio cinctus, lancem habens, qui si quid invenerit, iubet lex furtum manifestum esse.

*" G. FALCHI, L onere, cit., 250, 274.

% Cfr. V. PAoLL, Lis inficiando crescit’, Parigi, 1933, 78, ove si dice «nfitiari
vuol dire negare qualcosa innanzi al magistrato, e costringere I’attore, attraverso
questa negazione, ad arrivare alla Jtiscontestation.

*? Cfr. Fest. voce ‘reus’ (Lindsay 336), in cui emerge che anticamente il ter-
mine rexs ¢ utilizzato per entrambi i contendenti, attore e convenuto.

70 Cfr. Gell. 14.2.26: Verba ex oratione M. Catonis pro 1. Turio contra Cn. Gel-
linm haec sunt: Atque ego a maioribus sic accepi. si quis quid alter ab altero peterent, si am-
bo pares essent, sive boni sive mali essent, quod duo res gessissent uti testes non interessent illi

unde petitur, ei potins credendum esse. nunc si sponsionem fecisset Gellins cum Turio: ‘ni vir
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di Catone, prevede che sara ille qui petit a subire le conseguenze svan-
taggiose della mancata dimostrazione di quanto sostiene.

Catone invoca il principio tramandato dei #azores per risolvere il
problema della distribuzione dell’onere della prova, quando nessuna
delle parti puo fornire la prova (duo res gessissent uti testes non interessent),
nel caso di impossibilita dell’apprezzamento da parte del giudice della
personalita morale e della credibilita dei due litiganti (57 ambo pares es-
Sent, sive boni sive mali essent).

Questa circostanza, a detta di De Sarlo?7!] costituisce mera
regola empirica di buon senso ed opportunita e non un principio ge-
nerale. Taluni?’? addirittura sostengono che ¢ impossibile ipotizzare
che l'onere della prova gravi sull’attore, ponendo I’accento sulla parti-
colare natura propria del giudice privato asseritamente del tutto di-
screzionale.

In dottrina vi ¢, altresi, chi sostiene che nell’esperienza proces-
suale arcaica non ci siano affatto regole utili a individuare la parte a ca-
rico della quale stia la prova?73.

La testimonianza di Gellio?’* individua dei limiti alla liberta del

giudice privato in fase decisoria nelle valutazioni nella /lgs actio sacra-

melior esset Gellins quam Turins’, nemo opinor tam insanus esset, qui indicaret meliorem es-
se Gellium quam Turium. si non melior Gellins est Turio, potius oportet credi unde petitur.
“' F. DE SARLO, ‘E7 incumbit probatio’, cit., 189 ss.
V. ARANGIO-RUIZ, Istituzioni, cit., 70.
V. GIUFFRE, ‘Necessitas proband’, Napoli, 1984, 170.
7 Gell. 14.2.26.
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mento in personam®’> delle prove addotte dalle parti, nonché delle loro
qualita sociali e morali?”, E stato fatto notare che il libero apprezza-
mento del giudice ¢ un risultato cui si giunge in eta classica matura?’’,
in quanto nelle /gis actiones vi sono vincoli probatori, tra cui la valuta-
zione della fisionomia morale migliore tra i contendenti, gradualmente
superati ¢ modificati nel passaggio dalla procedura arcaica a quella
formulare.

Sussiste dunque gia nel processo romano arcaico l'onere della
prova, il quale ¢ strettamente collegato alla struttura della /egis actio sa-
cramento e si differenzia se la procedura ¢ 7z rem piuttosto che in perso-
nanm.

Nella legis actio sacramento in rem, essendovi parita tra litiganti8, il
giudice privato (anticamente il rex) dichiara zustum il sacramentum di co-

lui che offre una prova migliore o presenta un profilo morale preferi-

7 §j rileva che verosimilmente, la legis actio sacramento, in occasione della
quale nel passo gelliano Catone richiama la massima in esame, ¢ i personam ¢
cio si deduce dalla frase 57 quis quid alter ab altero peterent.

% Cfr. Cic. Font. 14.32: An dignitas testinm? potestis igitur ignotos notis, iniquos
aequis, alienigenas domesticis, cupidos moderatis, mercenarios gratuitis, pios religiosis, inini-
cissimos huic imperio ac nomini bonis ac fidelibus et sociis et civibus anteferre?, ove
I’Arpinate mette in evidenza il ruolo della moralita delle parti e dei testimoni.

?" M. KASER, ‘Controversiam movere’, in Studi in onore di C. Sanfilippo, 11, Mila-
no, 1982, 222 ss.

8 V. GIUFFRE, Diritto dei privati, cit., 240, in cui l'autore sottolinea che nella
legis actio sacramento in rem anche il convenuto, quale contro-vindicante, deve
provare le sue ragioni, mentre solo con Uagere in rem per sponsionem si comincia a
profilare il principio oggi presente nel nostro ordinamento, ossia che I'onere

della prova nella rivendicazione spetta al rivendicante.
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bile, diversamente nella legis actio sacramento in personam assolve il con-
venuto quando manca qualunque prova?”?, gravando Vonus probandi
unicamente sull’attore.

Il problema dell’onere della prova nel processo si dimostra co-
me uno degli aspetti essenziali della funzione giurisdizionale?®, in
quanto provare significa formare la convinzione del giudice sulla sus-
sistenza o non di fatti rilevanti per il processo?8l. Con Pevolversi della
procedura per legis actiones non sara piu ricercata una verita assoluta, ri-
conducibile al soprannaturale, ma un’opinione umana formatasi su
prove via via maggiormente razionali.

In ambito processuale, il sacramentum, anch’esso originariamente
primitivo, nonché appartenente alla dimensione magico-religiosa, co-
stituisce mezzo di razionalizzazione del processo, con cui le parti sot-
tomettono il rapporto litigioso, dapprima alla decisione del rex, in
quanto supremo sacerdote e, successivamente, alla valutazione del

giudice privato?s2,

*” M.A. BETHMANN-HOLLWEG, Der Civilprozess des gemeinen Rechts in geschicht-
licher Entwicklung, Bonn, 1865, 45 ss.

* H. LEVY-BRUHL, La presve judiciaire. Etude de sociologie juridigue, Paris,
1964, 7; G. PESCATORE, La logica del diritto, Torino, 1864, 88 ss.; G. MICHELI,
L onere della prova, Milano, 1942, 4 ss.; V. GIUFFRE, ‘Necessitas proband?’, cit., 19.

' G. CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1966, 809.

2 A. GUARINO, Diritto, cit., 168 ss.
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11 processo per legis actiones traduce le forme di autodifesa in de-
terminati formali procedimenti giurisdizionali?®3,

In eta arcaica la /legis actio sacramento si manifesta come limite alla
difesa privata, inquadrandola in un complesso rituale costituito da
pronunce solenni di formule prestabilite e atti formali. Secondo
un’autorevole opinione, alle origini, il primo processo privato ¢
espressione di razionalita e buon senso?$*. Ne consegue che il sacramen-
tum in essa contenuto si differenzia ab origine nettamente e struttural-
mente dall’ordalia, la quale si presenta come alternativa irrazionale al
processo ed ¢ incompatibile con lo stesso?8.

L’accertamento della giustezza o meno dei sacramenta®® ¢ origi-
nariamente atto di carattere religioso, il quale ¢ compiuto dopo
I'imposizione da parte del rex ai litiganti della cessazione della simboli-
ca violenza. Proprio Uordine ‘wmittite ambo rens dimostra come la Jegis ac-
tio sacramento sia priva dei caratteri tipici dell’ordalia e non possa essere

qualificata come tale.

* E. BETTI, Istituzioni, cit., 262; G.1. LUZZATTO, Procedura, cit., 106 ss.; M.
KASER, Das altrimische Jus, cit., 35, tali autori giungono alla medesima conclu-
sione, procedendo da considerazione del tutto diverse riguardo i diversi stadi
del processo vindicatorio arcaico, la cui testimonianza si ravviserebbe nel rito
della mancipatio e della in iure cessio.

** G. BROGGINI, Tudex’, cit., 426.

*5 G.1. LUZZATTO, Vecchie ¢ recenti prospettive, cit., 17 ss.

% Cfr. Cic. Caec. 33.97: Re quaesita et deliberata, sacramentum nostrum instum in-
dicaverunt, nonché Cic. dom. 29.78: Quin etiam si decemviri sacramentum in libertatem
iniustum indicassent, ove si parla del contenuto delle sentenze limitato a stabilire

se 1l sacramentum di ciascuna delle parti sia zustum o iniustum.
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Come sopra illustrato, sembra necessario ammettere una origi-
naria unita strutturale del processo di accertamento e condanna per legis
actiones, con una distinzione solo funzionale tra dialogo rituale con pre-
sentazione dei sacramenta e momento del giudizio, spettante origina-
riamente al rex.

Con riferimento alle fonti, nelle testimonianze decemvirali, non
si rinvengono elementi dell’esistenza del iudex privato nella legis actio sa-
cramento®’. Alla luce di cio, verosimilmente il giudizio sul sacramenta
spettava in eta decemvirale ai successori del 7ex, ovvero ai supremi
magistrati repubblicani, quali pretores, iudices, consules e tribuni militum con-
sulari potestate.

La funzione giudicante dei magistrati nella /lgis actio sacramento st
accorda bene con la loro situazione di successoti del rex, nonché con
Pavvenuta trasformazione dei sacramenta gia dalla fine dell’eta regia,
con perdita del valore sacrale. Essendosi il giudizio sui sacramenta tra-
sformato in un giudizio razionale sulle situazioni giuridiche dei litigan-
ti, di competenza di organi laici, i magistrati in questione non hanno
certo ereditato competenze nella sfera religiosa dal rex.

Alcuni criteri di riferimento circa la decisione delle liti nella /egis
actio sacramento in eta decemvirale si rinvengono nelle XII Tavole. In
particolare, qualora i litiganti abbiano realizzato un accordo circa la ri-

nunzia alla controversia (pacere), deve essere pronunciata da parte del

*7 Cfr. Tab. 2.2; 9.3; Gai 4.17; Prob. 4.8; Gell. 20.1.7, ove il riferimento iu-
dex arbiterve ¢ relativo all’organo giudicante nella /fgis actio per indicis arbitrive postu-

lationen.
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magistrato la cessazione della controversia ed i rapporti tra i litiganti
trovano una sistemazione nell’ambito della fides reciproca?®s.

Allorché invece non vi sia stato tale accordo e si sia proceduto
ad effettuare i sacramenta, ciascun contendente compie la causae coniectio,
riassumendo la propria posizione, e discute (peroraf) le proprie ragioni
(eventualmente con 'escussione di testimoni)?8. Il magistrato deve ef-
fettuare la decisione sui sacramenta al piu tardi al tramonto?®. Se un so-
lo litigante si presenta nel comizio o nel foro per svolgere la causae co-
niectio, si deve attendere solo sino a mezzogiorno 'avversario, e, in ca-
so di mancata presentazione dello stesso, ¢ dichiarato vittorioso il
contendente presente?’l.

In eta postdecemvirale, probabilmente nel 367 a.C., quando le
leges Licinae Sextiae conducono alla creazione del praetor gui inter cives ius
dici?%2, 1 magistrati supremi repubblicani perdono la funzione giudi-
cante. Inoltre, puo congetturarsi che al praetor non sia stato attribuito il
compito del giudizio sulla giustezza dei sacramenta, cosicché il processo
si bipartisce strutturalmente in una fase 7z sure davanti allo stesso prae-

tor e in una fase successiva davanti ad un organo giudicante.

*% Tab. 1.6.

" Tab. 1.7; Gai 4.15; Gell. 5.10.9.

#" Tab. 1.9.

# Tab. 1.8.

?2 Liv. 3.55.11; 6.42.11; 7.1.1-2; 7.1.6; 8.32.3; 45.43.2; D. 1.2.2.25-27
(Pomp. LS. enchir.); Cic. ad Azt. 9.9.3.
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Risulta dalle fonti??3 che ¢ stato creato in eta abbastanza risalen-
te il Collegio magistraturale dei decemwiri sthitibus indicandis, al quale ¢ as-
segnato il compito di giudicare solo sulle liti relative alla liberta in eta
progredita, benché ab origine sembra essere stato competente a giudica-
re sul sacramenta in ogni tipo di lite. Si deve a tal proposito evidenziare
che, nonostante la /ex Pinaria®** nomini ripetutamente il zudex privato,
va tuttavia rilevato che tale legge ¢ da considerarsi postdecemvirale?>.

Pertanto, nel compito di zudicare sacramenta, alla luce di quanto
delineato, si sono succeduti il rex, 1 supremi magistrati repubblicani, 1
decemiri stlitibus indicandis, nonché successivamente 1 fresviri capitales®®, 1
centumviri € infine il sudex privato, il quale applica unicamente criteri lo-
gici e razionali. Cio ben si accorda con il parallelo processo storico di
trasformazione del sacramentum, 1 quale diviene sempre piu remoto
dalle sue caratteristiche originarie attinenti alla sfera sacrale.

Lattivita del zudex privatus, alla luce del valore semantico di zus

contenuto nel nome stesso?7, consiste nel decidere la lite, enunciando

* Cic. Caee. 33.97; de or. 46.156; dom. 29.78; Liv. 3.55.6-7.

#* Gai 4.15.

*® B. ALBANESE, 1/ processo, cit., 126.

#¢ Cfr. Liv. 39.14.10 e 39.16.12, ove lo storico fa risalire la creazione dei #e-
sviri capitales, Collegio magistraturale piu ristretto al quale viene attribuita la fa-
colta generale di zudicare sacramenta, al 289 a.C.; D. 1.15.1 (Paul. 1.S. de off. praef.
vig.); 1.2.2.30 (Pomp. 1.S. enchir.); Cic. leg. 3.3.6; Tac. Agr. 2; Plaut. Amph. 3.

*7Si evidenzia che nei termini sudex;, ins dicere, inris dictio, iudicium e indicatio, 1a
componente aggiunta alla voce “Zus’, 1 cul aspetti etimologici sono stati sopra
trattati, deriva dai verbi dicere o dicare. Varrone, prendendo le mosse da dicare,

definisce zudicare come un dicare ius ovvero una pronunzia solenne del zus (Varr.
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formalmente quale delle due opposte posizioni sia da considerare zus e
quale zniuria. Al iudex, dunque, continua a competere il dovere di antica
origine di pronunciare quale dei sacramenta sia iustum e quale iniustum,
tuttavia si tratta di una valutazione profana che ha perso ogni elemen-
to di sacralita.

I termini sententia e indicare risultano difatti piu recenti rispetto
alla fase piu antica, da ricollegare invece al verbo pronuntiare e alla pro-
nuntiatio®®®. In tal senso, la decisione della /legis actio sacramento sarebbe
tndicatum, piu che iudicinm, in quanto proclamazione solenne della vo-
lonta divina da parte di chi ¢ dotato di zurisdictio, fintanto che il sacra-
mentum & sacratio accompagnata da zusiurandun’.

I termine sententia, invece, gia applicato probabilmente alle de-
cisioni dell’arbiter e poi del iudex nella legis actio per iudicis arbitrive postula-
tionem, ben si addice all’attivita del giudice privato di esprimere il pro-
prio sentire ovvero libero convincimento3, quando ormai il sacramen-

tum € poena pecuniaria.

ling. lat. 6.61: Hinc ‘tudicare’, quod tunc ius dicatur ... Hinc Gudex’, guod indicat accepta
potestate, id est quibusdam verbis dicendo finit: sic enim aedis sacra a magistratu, pontefice
praceunte, dicendo dedicatur). Conseguentemente lattivita del zudex di iudicare, sulla
base di una accepta potestas, originariamente si riferisce al decidere una lite, che si
concreta in una pronunzia relativa al ius o all’iniuria, alla iustitia o iniustitia.

?® Cfr., per Pequivalenza tra pronuntiare e indicare, D. 2.4.8.1 (Ulp. 5 ad ed.);
3.3.40.2 (Ulp. 9 ad ed.); 42.1.1 (Mod. 7 pand.).

* B. ALBANESE, I/ processo, cit., 1306 ss.

0 Cic. Tull. 5.12; Acad. 2.47.146; D. 40.12.27.1 (Ulp. 2 de off- cons.).
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Progressivamente scemano gli influssi religiosi ed il carattere
che residua del sacramentum ¢ quello di scommessa di somma di dena-
ro, mentre assumono rilievo le prove razionali, che permettono di
giungere attraverso criteri autonomamente giuridici ad una verita pro-
cessuale sostanzialmente verificata.

Va sottolineato, a conferma del profondo radicamento
nell’ordinamento romano di questo antichissimo modulo processuale
che realizza il primo giudizio razionale, che la /fgis actio sacramento resta
in uso anche dopo la lex Aebutia® di introduzione del processo for-
mulare e dopo le /leges Inliae augustee di abolizione delle /egis actiones’02,
continuando ad applicarsi per tutta ’eta classica nelle liti per le quali ¢
previsto Porgano giudicante dei centumwiri e venendo meno solo in eta

postclassica’®.

M. KASER, Die Yexc Aebutia’, in Studi in onore di E. Albertario, 1, Milano,
1953, 34; G. PUGLIESE, 1/ processo civile romano, 11.1, I/ processo formulare, Milano,
1963, 52 ss.; C.A. CANNATA, Profilo istituzionale del processo privato romano, 11, 1/
processo formulare, Torino, 1983, 53 ss.

2 M. TALAMANCA, I/ riordinamento angusteo del processo privato, in Gli ordina-
menti gindiziali di Roma imperiale. Princeps’ e procedure dalle leggi Ginlie ad Adriano.
Atti del convegno internazionale di diritto romano (Copanello, 5-8 giugno 1996), Napoli,
1999, 206 ss., 259 ss.; F. BERTOLDI, La Yex lulia iudiciorum privatorun:’, Totino,
2003, 5 ss.; J. PARICIO, La ‘lex Aebutia’, la ‘lex Iulia de iudiciis privatis’ y la supuesta
lexc Tnlia municipalis’, in Labeo, X1IX, 2003, 125 ss.; G. PUGLIESE, voce Giudicato
cvile (storia), in Ene. dir., XVIII, Milano, 1969, 144; A. BISCARDI, L¢zioni, cit.,
251; M. MARRONE, ‘Agere lege’, in ‘Praesidia libertatis’. Garantismo e sistemi processua-
Ui nell'esperienza di Roma repubblicana. Atti del convegno internazionale di diritto romano
(Copanello, 7-10 gingno 1992), Napoli, 1994, 489 ss.

% Gai 4.31; 94-95; Gell. 20.10.1.
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CAPITOLO QUARTO

I’EVOLUZIONE DEL GIURAMENTO

1. La funzione del giuramento.

Dopo aver discusso sulla sacralita e sulla fides, in cui il giura-
mento si colloca, e averne esaminato gli elementi strutturali, ci si chie-
de quale ne sia la possibile funzione.

E importante innanzi tutto sottolineare il carattere della vinco-
lativita del giuramento, di cui st ha una testimonianza esemplare: «...
est enim ius iurandum affirmatio religiosa; quod antem affirmate quasi deo teste
promiseris, id tenendum est; |..] ...ad iustitiam et ad fidem pertinet.»3* e «Sed ex
tota hac laude Reguli unum illud est admiratione dignum ... quod rediit, nobis
nunc mirabile videtur, illis quidem temporibus aliter facere non potuit ... Nullum
enim vinculum ad astringendam fidem iure inrando maiores actius esse volnerunt,
zd indicant leges in duodecim tabulas, indicant sacrate, indicant foedera, quibus
etiam cum hoste devincitur fides; indicant notiones animadyersionesque censorum,
qui nulla de re diligentins quam de inre inrando indicabant. »0>

Si tratta del zusiurandum Attilio Regolo, il quale perd non
approfitta della situazione creatasi per manere in patria, ma torna dal
nemico andando incontro ad una morte atroce, pur di non
spergiurare. Si ¢ gia parlato di quest’episodio nel contestualizzare

giuramento e fides: ¢ infatti interessante come, nel valutare la condotta

" Cic. off. 3.29.104.
* Cic. off 3.31.111.
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del console romano a meta del III secolo a.C., Cicerone rifletta sulla
funzione del vincolo giurato, che si fonda sui valori di fides e iustitia e
religio ed ¢ caratterizzato da doverosita. Parimenti Gellio ritiene che il
giuramento abbia forza cogente: «lusiurandum apnd Romanos inviolate
sancteque habitum servatumqune est.»%

In questo senso depone l'attestazione di Cicerone relativa alla
disposizione delle XII Tavole, che conferisce efficacia giuridica al
giuramento, quasi a voler significare che il giuramento sia la forma che
I'accordo debba rivestire nel V sec. a.C. per essere riconosciuto
produttivo di effetti vincolanti.

Preziosa per sottolineare il processo di laicizzazione del
giuramento ¢ la testimonianza di Cicerone30” di cui sopra, che esprime
il grande rispetto nutrito dai Romani per I'istituzione del giuramento.
Nella voce di Cicerone si coglie un certo rimpianto per i passato.
Nell’episodio riportato, Cicerone afferma che trova Attilio Regolo
degno di ammirazione solamente perché sconsiglia il riscatto dei
prigionieri: riguardo al ritorno presso 1 nemici e, quindi, al rispetto del
gluramento prestato, 'oratore non reputa di doverlo lodare perché a
quei tempi ¢ impossibile fare altrimenti (#//is guiden temporibus aliter facere
non potuit), nonostante cio possa, ai suoi tempi, sembrare lodevole.

E chiaro, quindi, che, ai tempi di Cicerone, ¢ cambiata la
concezione del giuramento. Col rafforzarsi dei poteri pubblici,

lattuazione del /s non sara piu garantita da un elemento

% Gell. 6.18.1.
M7 Cic. off 3.111.
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soprannaturale, ma da un concetto laico: il concetto di ordinamento
giuridico.

Tale cambiamento ¢ stato determinato dall’emersione del
concetto di cpitas. Cicerone3® rivela la concezione che la cultura
romana del I secolo a.C. ebbe del giuramento. Da un lato, si coglie
ancora il ricordo di un’azione rituale, capace di chiamare la divinita a
garante di una promessa e dotata di un’efficacia vincolante assoluta.
Dall’altro, si evince altresi che, nella sua epoca la forza vincolante del
giuramento non sta piu nel timore dell’ira e della punizione degli déi,
quanto, piuttosto, nel rispetto della zustitia e della fides.

Il riferimento ¢, ora, ad un sacro sottoposto al controllo della
cevitasy la sacralita del vincolo giurato non ha piu fondamento nei valori
del sistema religioso arcaico, ma in quelli dell’ordinamento cittadino.

Questo testimonia come nei tempi piu antichi non vi ¢ vincolo
pit impegnativo del mantenere la propria parola con giuramento. La
testimonianza ciceroniana ¢ abbastanza chiara in ordine alla forza del
giuramento nel V sec. a.C. di riuscire ad asservire giuridicamente le
parti. L’antico giuramento uno strumento creativo di rapporti giuridici,
tanto in ambito privatistico, soprattutto nei rapporti commerciali,
quanto nei rapporti con gli altri popoli.

A partire dal I1I sec. a.C., si ¢ affermato come principio genera-
le quello per cui il giuramento non attribuisce forza obbligatoria al

vincolo contratto, ma si limiterebbe ad imporre una coazione per cosi

S Cic. off 3.104.
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dire semplicemente morale. Eppure ¢ possibile rintracciare, proptio
nelle opere dei giureconsulti dal III sec. a.C. in avanti, diverse disposi-
zioni che non soltanto confermano un uso del giuramento finalizzato
a rafforzare e a garantire accordi, ma addirittura lasciano supporre an-
cora una capacita del giuramento di vincolare giuridicamente le parti.
Alcune di esse possono ricollegarsi gia ad un periodo immedia-
tamente successivo a quello delle XII Tavole. Si penst alla legge Poere-
lia, intervenuta sul finire del IV sec. a.C., con la quale si arriva
all’abolizione dei zexi assoggettati a garanzia o a causa del denaro o
delle derrate ricevute in prestito. A parte le singole questioni cui essa
ha dato luogo (in particolare sono discusse la data precisa e il propo-
nente3%%), ai fini che maggiormente interessano circa una presunta ca-
pacita coattiva del giuramento, ¢ bene ricordare che Varrone (erudito a
cui insieme a Livio, Dionigi e Cicerone, si deve la possibilita di rico-
struire il contenuto della /ex Poetelia) ¢ 'unico che descrive una specifi-
ca modalita con la quale sono liberati i debitori che al momento
dell’approvazione del provvedimento si trovano nello status di zexz. 11
passo ¢ il seguente: «Hoe (il nexum) C. Poetelio 1.ibone 1 isolo dictatore su-
biatum ne fieret, et ommnes qui bonam copia inrarunt, ne essent nexz, dissoluti10
Varrone, in definitiva, afferma che i nex7 per essere liberati de-
vono ‘bonam copiam inrare, tralasciando ora le possibili interpretazioni

proposte sul contenuto di siffatto giuramento, si puo dal testo desu-

B SERRAO, Diritto privato economia e societd nella storia di Roma, Napoli, 20006,
244 ss.
"' Varr. ling. lat. 7.105.
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mere come punti fermi che all’epoca della /ex Poetelia, e quindi sul fini-
re del IV sec. a.C,, il giuramento non soltanto ha larga applicazione
pratica, ma ¢ abitualmente utilizzato quale strumento idoneo a fornire
quella garanzia per la quale fino ad allora ¢ stato necessario
I'asservimento personale, ribadendo la sua forza di asservire.

Quindi dal pacifico riconoscimento, contenuto nella /x Poetelia,
dell’efficacia giuridica del giuramento, si puo in via logica dedurre
I'applicazione abituale del giuramento per quel periodo. D1 un’efficacia
giuridica del giuramento risalente nel tempo ci si puo rendere conto
anche attraverso disposizioni successive.

Si pensi, ad esempio, al rescriptum degli imperatori Severo e An-
tonino (collocabile a cavallo tra il II e il III sec. d.C.) riportato da Mar-
ciano e contenuto in: «Dzpi Severus et Antoninus rescripserunt iusinrandum
contra vim legum et auctoritaten inris in testamento scriptum nullins esse»'1.

In esso gli Imperatores Severo e Antonino dichiarano nullius mo-
menti (cioe di nessuna efficacia giuridica) il giuramento seriptum in testa-
mento contra vim legum. Come ¢ stato notato®2, partendo dall’assunto
generale secondo cui non soltanto il giuramento, ma qualsiasi altro ne-
gozio posto in essere in violazione di disposizioni legislative ¢ da con-
siderarsi nullo, I’accento posto nel rescriptum riportato da Marciano
sull'invalidita di un tale giuramento porterebbe a pensare, per dedu-

zione logica, che un giuramento ‘non contra legun’ cio¢ non contrario al

' D. 30.112.4 (Martc. 6 inst.).
12 F. MESSINA VITRANO, La disciplina romana di negozi ginridici invalidi, in An-
nali Perugia, XXXIII, Perugia, 1921, 665.
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diritto possa essere riconosciuto come vincolante. Si pensi ancora ad
un passo ulpianeo: «Ez generaliter quotiens pactum a inre communi, remotun
est, servari hoc non oportet: nec legari, nec insiurandum de hoc adactum ne quis
agat servandum Marcellus libro secundo digestorum scribit...»”13

In esso Ulpiano precisa come il giuramento soggiunto ad un
pactum ‘a inre communi remotuns (cilo¢ non riconosciuto dal diritto) non ¢
valido, lasciando intendere, a contrarits, che quello soggiunto ad un pac-
tum invece valido debba avere efficacia giuridica; il passo ¢ altresi rile-
vante perché testimonia ancora una volta dell’'uso, mantenuto nel pe-
riodo successivo a quello del codice decemvirale, di garantire e ratfor-
zare i patti con il susinrandum.

Dall’analisi complessiva di queste disposizioni non ¢ certo az-
zardato concludere che siffatte numerose disposizioni si spiegano non
tanto come mere eccezioni al principio generale, affermatosi a partire
dal IIT sec. a.C. e tendente a riconoscere efficacia coattiva meramente
morale al giuramento, ma piuttosto come ‘relitti’ di un principio vigen-
te in tempo anteriore nel quale al giuramento ¢ attribuita forza cogen-
te.

I giuramento, a cui ¢ attribuita in epoca risalente tale forza vin-
colante, ¢ stato definito «rito di passaggion’!4, quale meccanismo ceri-
moniale capace di guidare, secondo regole precise, il mutamento di

una condizione, come strumento rituale di cambiamento.

U D. 2.14.7.16 (Ulp. 4 ad ed.).
" A. VAN GENNEP, [ 7t di passaggio, Totino, 1909, 10 ss.
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11 verso di Festo «Sacramento dicitur gnod <iuris inrandi sacratio> ne
interposita actum <est..»'> viene interpretato’!¢ nel senso che, durante
Iesperienza giuridica arcaica, il giuramento consente al soggetto di
porre in essere un atto di particolare efficacia giuridica (sacramentuni)
chiamando in causa il trascendente. «l_e serment est le mode le plus ancien de
création du droin3'7 e dunque il giuramento sarebbe alla base degli atti
vitali della societa romana arcaica, dai trattati internazionali (foedera) ai
contratti (sponsio), dal processo (legis actio sacramento) ad atti politico-
istituzionali (eges sacratae).

Il limite dell'impostazione di Magdelain ¢ di rappresentare
Iistituzione come 'elemento propulsivo dell’intera esperienza giuridi-
ca, e di farla poi scomparire con I'avvento delle XII Tavole. Pur es-
sendo stato un passaggio epocale per la storia giuridica romana nel
lungo processo di laicizzazione del diritto, esso non determina
Peliminazione totale degli istituti ancora legati alla sfera magico-
religiosa. Il giuramento, pur avendo anche natura religiosa, gia nella
sua forma piu antica ¢ atto giuridico idoneo alla produzione di deter-
minati effetti. La struttura del giuramento ¢ centrata sull’interazione
tra due elementi, oralita e gestualita, i quali, rigorosamente determina-

1318, danno legittimita all’azione, rivestendola di un potere consistente.

*" Fest. voce ‘Sacramento’ (Lindsay 466.2-4).

1 R. SANTORO, Potere, cit., 208. C.A. CANNATA, Recensione a A. Magdelain
Tus, Imperinm, Auctoritas’, Roma, 1992, 472-475.

" A. MAGDELAIN, Fssa, cit., 164.

% G. GROSSO, Problemi generali, cit., 132.
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In una situazione di incertezza epistemologica, il giurare realizza quan-
to asserito, che non ha piu bisogno di verificazione3. L’atto di giurare
¢ investito di profondo significato sociale e avvolto da grande solenni-
ta, intensificata dall'invocazione della divinita e talvolta dalla presenza
di un sacrificio. Un presupposto divino consacra ’atto per indirizzarlo
a buon fine, sostenendo lattivita umana320. 11 zusiurandum va inteso,
quindi, come strumento creativo di rapporti giuridici e la spiegazione
di cio sta nel valore efficace del rito, le cui caratteristiche essenziali
emergono nelle applicazioni storicamente documentate.

La funzione del giuramento appena prospettata si trova in sin-
tonia con la conclusione a cui ¢ pervenuta I'analisi linguistica sul ter-
mine zusiurandun??’ di Benveniste. 1l significato piu antico di zus e urare
legati assieme sarebbe formula da formulare, formula che fissa la
norma, formula che pronuncia il 7#s, come si ¢ visto sopra nell’analisi
etimologica. A conclusione di cio st puo dire che zus zurare produce una
relazione giuridica obbligata con carattere di imperativita. Il giuramen-
to una volta prestato, da origine ad una situazione diversa da quella
esistente prima del suo adempimento, producendo nel tessuto sociale

una profonda modifica e questa ne ¢ proprio la funzione.

Y B. MACLACHLAN, Epinician Swearing, cit., 91.
0 A. SCHIAVONE, Linee di storia, cit., 6.

21 f, BENVENISTE, L¢ vocabulaire, cit., 367-375.
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Non ci si puo associare alla critica di coloro3?? che negano al
giuramento, anche in eta risalente, qualsiasi effetto giuridico, poiché il
principio classico che lo zusinrandum non produca tale effetto non puo
che essere considerato il segno dei tempi, nei quali I'esistenza di un
ordinato sistema di sanzioni ha reso inutili gli originari strumenti reli-
glosi??.

Il fenomeno profondo e complesso di laicizzazione3?* che
interessa 'esperienza giuridica romana inizia nel VI secolo a.C. circa e
si conclude alla fine del III secolo a.C. La funzione propria del
gluramento arcaico, consistente nell’idoneita a costituire rapporti
giuridici, si modifica radicalmente in seguito al processo di
laicizzazione che determina la definitiva diversificazione della sfera
religiosa da quella giuridica.

Il processo di laicizzazione, la cui origine viene ricondotta
all’edificazione della avitas, intesa come un ordinamento supetiore che
si dette proprie regole, ¢ un processo profondo e complesso che
interessa il mondo romano.

Nell’'ambito di tale fenomeno, ’episodio piu rilevante ¢ senza
dubbio rappresentato dalla svolta epocale, comunemente indicata

come riforma serviana, che si realizza nel corso del VI secolo a.C. Le

2 B. BETTL, La struttura dell'obbligazione romana e il problema della sua genesi, Mi-
lano, 1955, 91 ss.

% F. DE MARTINO, Intorno alla storia della sponsio, Napoli, 1938, 20.

2 C.A. CANNATA, Per una storia della scienza ginridica enropea, 1, Torino, 1997,

71-149.
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riforme e lintensificarsi delle relazioni commerciali provocano un
massiccio inurbamento che determina la fine della societa aristocratica
dei patres.

Alloriginaria concezione della partecipazione degli dei a tutte le
vicende umane si affiancano, e, lentamente, prendono il sopravvento,
degli ideali di fides e di 7ustitia laicizzati, che trovano il loro fondamento
nell’ordinamento  giuridico cittadino: si ha wun processo di
razionalizzazione della collettivita romana. Il nuovo status di cittadino
comporta Iinstaurarsi di rapporti intersoggettivi «al’ombra del
legislatore»??>: il progressivo istituzionalizzarsi del diritto del wwis si
manifesta in modo particolare nelle XII Tavole (451-450 a.C.).

Il giudizio della storiografia contemporanea «riconosce nel
diritto delle XII Tavole, pur con tutte le cautele necessarie, un
momento  ‘profano’  dell’organizzazione sociale dell’eta alto-
repubblicana e lo trova congruente con una societa contadina che da
poco si ¢ lasciata alle spalle ‘la grande Roma dei Tarquini’ e tuttavia ¢
gia aperta alle nuove esperienze mercantili e  politiche
mediterranee»320,

11 sapere giuridico dei pontefici, dovendosi confrontare con la
nuova realta della legislazione decemvirale, affina i tecnicismo

dell’znterpretatio, cosa che costituisce il preludio a quella profonda

%5 A. SCHIAVONE, Linee di storia, cit., 22.
20 F. D’IppOLITO, Le XII Tavole: il testo ¢ la politica, in Storia di Roma 1,
Torino, 1988, 401.
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trasformazione della cultura giuridica romana tradizionalmente
definita come passaggio dalla giurisprudenza pontificale a quella laica.

Tra il VI e il IV secolo a.C., si assiste alla nascita di una nuova
razionalita del diritto, per cui, dai rituali magico-religiosi arcaici, si
passa alle forme orali e gestuali riconosciute dalle /eges publicae, cosa che
sollecita un approccio nuovo alla conoscenza del zus, che, a partire
dalla fine del III secolo a.C., produce un nuovo ceto di esperti.

Al sapere nascosto e esclusivo dei pontefici, basato sull’oralita,
si contrappone la certezza della scrittura; il gesto e la parola perdono il
loro valore originario e diventano efficaci solo se e in quanto
riconosciuti dall’ordinamento cittadino in precise formule; 1 rituali,
codificati in seguito all’utilizzo della scrittura, iniziano a trasformarsi in
stereotipi. Sono queste alcune delle cause che, lentamente, svilirono la
funzione ‘creativa’ del giuramento.

I’ordinamento giuridico romano trova, ormai,
nell’'interpretazione dei casi concreti gli strumenti idonei a disciplinare
1 rapporti tra 1 soggetti, senza, per questo, rinunciare alla forma degli
antichi riti, che, pero, si logorano, perdono la loro efficacia originaria.
Il giuramento, perdendo 'antica funzione creativa di rapporti giuridici,
diviene un atto meramente rafforzativo di atti conclusi secondo le
nuove regole dell’ordinamento cittadino, che ¢ divenuto autonomo dal
mondo della religione e ha provveduto ad inquadrare il giuramento
nelle sue regole.

Questo cambiamento, attraverso la graduale separazione della

sfera giuridica da quella religiosa, investe listituzione del giuramento,
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oltre che sul piano della natura del vincolo, anche condizionandone
I'utilizzo.

Si ha modo di riscontrare tale trasformazione anche
confrontando il passo di Livio relativo al foedus tra i Romani e gli
Albani con quello di Polibio relativo ai patti tra i Romani e i
Cartaginesi, gia citati a proposito della struttura del giuramento. Nel
primo, che rievoca lo spirito dell’eta arcaica, il giluramento si confonde
col trattato stesso, inglobandolo. Nel secondo, all’accordo, stipulato
indipendentemente, ¢ aggiunto, a titolo rafforzativo, il giuramento3?’.
Listituzione si trasforma in uno strumento per rafforzare I’asserzione
o la promessa.

Nonostante cio, tuttavia, la mutata finalita del giuramento non
si traduce nella sua scomparsa, bensi in un ridimensionamento del suo
ruolo, sottoposto, ora, al costante e diretto controllo dell’ordinamento
giuridico.

La natura dell’antica figura del zusinrandum non scompare del
tutto, come testimoniano alcune sue rilevanti tracce nel dititto romano
della tarda repubblica e del principato. L’istituzione che lascia
intravedere con chiarezza l'originaria funzione creativa del giuramento
¢ il zusinrandum liberts.

La materia interessata ¢ quella del rapporto di patronato, con
particolare  riferimento  alle  ogperae  libertorum.  Dalle  fonti

giurisprudenziali si evince che, all’epoca del principato, il liberto si

%7 A. CALORE, ‘Per Iovem lapidenr’, cit., 151; C. BERTOLINI, I/ giuramento, cit.,

53 ss.
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obbliga alla prestazione lavorativa in favore del patrono attraverso due
diversi strumenti giuridici: il giuramento e la s#pulatio. Dalla
testimonianza di Gaio, ricaviamo che il giuramento produce
un’obligatio a seguito di una promessa unilaterale: «lzem uno loguente |...]
haec sola causa est, ex qua inreinrando contrabitur obligatio. Sane ex alia nulla
cansa  inreiurando  homines  obligantur, utigue cum  quaeritur de  iure
Romanorum.»28

La lacuna iniziale puo essere colmata con un altro passo tratto
dall’Epitome Gai: «ltem et alio casu, uno logquente et sine interrogatione alii
prowmittente, contrahitur obligatio, id est, si libertus patrono aut donum aut munus
ant operas se daturum esse iuravit. In qua re supradicti liberti non tam verborum
Solemnitate, quam inrisiurandi religione tenentur»%

Da tali testimonianze di Gaio si ricava che i gluramento
determina obligatio del liberto in seguito ad una promessa unilaterale
in forza della quale il liberto stesso, come segno di ossequio per la
cittadinanza ricevuta, si impegna a prestare 1 propri servizi al patrono,
suggellando 'impegno con l'atto giurato, che ha, quindi, un ruolo
determinante nell’ambito delle ob/igationes verbis contractae.

Durante il periodo del principato, nella promessa delle gperae da
parte del servo manomesso, il giuramento, anche se affiancato dalla
piu duttile s#pulatio, che, col tempo, lo soppiantera, ¢ ancora
considerato come un atto costitutivo di una nuova situazione

giuridica, secondo i modelli arcaici.

2 Gai 3.96.
? Gai Ep. 2.9.4.
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Cio ¢ evidente dai tre tratti salienti del giuramento che il liberto
presta al patrono nel corso del II e del 111 secolo d.C. evidenziati33:
I’essere costitutivo di un obbligo civile; I'essere costitutivo di una
relazione triadica tra il manumissor, a cui ¢ riferito il giuramento e che
ne ha stabilito in precedenza la forma e la sostanza, il liberto, che
recita la formula giurata, attenendosi fedelmente al modello fissato, e
la divinita chiamata a garanzia dell’atto; l'essere un atto formale e
solenne, che ha nella particolarita della re/igio un elemento di diversita
rispetto agli altri negozi verbali.

A questo punto, appare utile chiedersi se le caratteristiche del
tusinrandum liberti, cosi delineate, siano rintracciabili anche nel periodo
precedente. La risposta a tale quesito ¢ data da un frammento: «icet
dubitatum antea fuit, wutrum servus dumtaxat an libertus iurando patrono
obligaretur in his quae libertatis causa imponuntur, tamen verius est non aliter
guam liberum obligari. ldeo autem solet insiurandum a servis exigere, ut bi
religione adstricti, posteaquanm suae potestatis esse coepissent, iurandi necessitatem
habereent, dummodo in continenti, cum manumissus est, aut iuret aut
promittat»331

La questione discussa ¢ se, per la prestazione delle gperae, abbia
valore vincolante il giuramento prestato dal servo o quello prestato dal
servo manomesso. La risposta prospettata da Venuleio ¢ decisamente
orientata a favore della seconda ipotesi: famen verius est non aliter guanm

liberum obligari. E interessante notare che, in un tempo anteriore non

0 A. CALORE, “Per Iovem lapidenr’, cit., 172 ss.

B D. 40.12.44pr. (Ven. 7 act).

132



meglio precisato, obbligo alle gperae trae origine dal giuramento del
servo.

Dalla seconda parte del frammento, si ricavano alcuni dati
interessanti relativi all’atto giurato: il zusiurandum servi appare come
un’antica consuetudine; la fonte dell’obbligo risiede nella religio
inrisinrands; una complessa procedura ¢ alla base dell’atto, per cui al
giuramento del servo ne segue un secondo da prestarsi appena dopo la
manumissio.

Si puo, quindi, affermare32 che, ancor prima del II secolo d.C.,
il zusinrandum liberti rappresenta un collegamento tra gli impegni presi
dal servo prima della manumissio e la loro conferma dopo il
conseguimento della liberta. I servi, in quanto religione adstricti, ripetono
il giuramento dopo essere divenuti liberi, dando origine ad
un’obbligazione civile.

Pertanto, gia il primo giuramento, quello prestato dal serwus al
dominus, deve considerarsi come un atto costitutivo di una nuova
situazione giuridica e il suo utilizzo risale molto indietro nel tempo:
«llnd tamen de Chrysippo — nam de altero illo wiinus sum admiratus, operario
homine; sed tamen ne illo quidem quicquanm improbius — ; Chrysippum: vero, quem
ego propter litterularum nescio quid libenter vidi, in honore habui, discedere a
puero in sciente me! Mitto alia quae andio mmulta, mitto furta; fugam non fero quna

mihi nihil visum est sceleratius. Itaque usurpavi vetus illud Drusi, ut ferunt,

V. ARANGIO-RUI1Z, Istituzioni, cit., 321.
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practoris Gn eo qui eadem liber non iuraret’, me istos liberos non addixisse,
praesertim cum adesset neno a quo recte vindicarentur»33

In una lettera all’amico Attico, 'oratore accusa il suo liberto
Crisippo di non ottemperare alle gperae promesse e, per invalidare
Paffrancamento, minaccia di ricorrere alla vecchia massima edittale del
pretore Livio Druso (115 a.C.) in cui ¢ prescritta la ripetizione del
giuramento da parte del servo manomesso iz eo gui eadem liber non
iuraret.

Si individua’* la prima sostanziale regolamentazione del sus
tnrandum liberfi intorno alla fine del 1II secolo a.C., periodo in cui si
registrano varie iniziative volte a disciplinare la materia degli 7wra
patronatus.

Per il periodo precedente al II secolo a.C., il vincolo giurato
deve rappresentare il naturale strumento per obbligare il servo nei
confronti del padrone che lo ha manomesso: tale situazione
sicuramente persiste per lungo tempo, perché lo schiavo, a causa della
sua condizione servile, non puo assumere vincoli giuridici.

Compiutosi il processo di laicizzazione del diritto, tuttavia,
I'ordinamento giuridico avverte la necessita di esercitare un controllo
piu stretto sugli strumenti maggiormente condizionati dalla prassi
magico-religiosa, come il giuramento, che rischiano di divenire

inefficaci se abbandonati alle regole del vecchio regime.

333 Cic. ad Att. 7.2.8.

* P. PESCANI, Le ‘operae libertorunr’, cit., 31 ss.
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Si spiega, cosi, la procedura del doppio giuramento: il secondo
atto giurato, che puo essere sostituito con una stipulatio, consente al
diritto di occupare gli spazi lasciati dal ritirarsi della religione,
inserendosi nel rapporto tra dominus e servus, in precedenza esclusivo.

Il pretore puo ora intervenire in due fasi distinte di quel
rapporto: in un primo momento, costringendo il liberto alla
ripetizione del giuramento, sotto la minaccia della revoca della liberta;
in un secondo momento, con la concessione dell’actio operarum contro
il liberto che, avendo prestato giuramento, si ¢ obbligato
giuridicamente.

In conclusione, sia il giuramento del servo che quello del liberto
hanno funzione di costituire una nuova situazione giuridica, con la
differenza che il primo agisce in una realta caratterizzata da un
continunm magico-religioso-giuridico, mentre il secondo in un mondo
in cui il diritto ha ormai acquisito un suo spazio autonomo.

E possibile, quindi, affermare che il zusiurandum liberti
rappresenta un modo di obbligarsi tipico dell’esperienza romana
arcaica, sopravvissuto in una nicchia dell’ordinamento giuridico
storico, il quale, avendo definitivamente spezzato le forme proprie
dell’esperienza arcaica, ha conferito una nuova legittimita alle forme e
agli strumenti dell’agire umano garantita dall’autorita della civizas.

Si determina la diversificazione della sfera religiosa da quella
giuridica, nella tendenza all’autonomia dei diversi sistemi e
all’acquisizione di un linguaggio specializzato. La nascita di una nuova

razionalita del diritto sposta la certezza dell’agire dai rituali antichi alle

135



forme riconosciute dalla /ex, sollecitando un nuovo approccio alla co-
noscenza dello zxs da parte di un nuovo ceto di esperti a partire dalla
fine del III secolo a.C.

L’efficacia giuridica dell’azione diviene conseguenza del ricono-
scimento da parte dell’ordinamento delle formule tradizionali, che si
trasformano in stereotipi. Le forme nuncupative di antichi riti sono
conservate, come nella wancipatio, lo scambio della res con Uaes rude alla
presenza di cinque testimoni e del Zbripens, ovvero come nella sponsio,
lo scambio contestuale e solenne di zterrogatio e responsioc’®. Tale im-
ponente fenomeno investe anche la funzione di costituire rapporti
giuridici che caratterizza il giuramento arcaico, la quale viene svilita, si
perde, o meglio, si trasforma nella mera idoneita a rafforzare I'atto.

La sacralita del vincolo giurato non ha pit fondamento nei va-
lori del sistema religioso arcaico, ma solo e esclusivamente
nell’ordinamento. Tant’e che a partire dal III secolo a.C., accanto alla
punizione divina dello spergiuro, Cicerone33¢ precisa I'esistenza della
sanzione umana, la nota censoria di natura pubblicistica. Il giuramen-
to, ridimensionato sotto il ditetto controllo dell’ordinamento, cambia
la sua finalita e si trasforma in mezzo per rafforzare I’asserzione, una
sorta di meccanismo che, tramite 'invocazione di una potenza supe-
riore, garantisce e eventualmente sanziona la verita di un’affermazione.

I’idea che dal giuramento siano nati altri istituti si fonda sulla

capacita del giuramento di creare e regolare rapporti giuridici. I.’uso di
p g g PP gt

35 A. BURDESE, Manuale, cit., 410.

™ Cic. off 1.13.40.
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giurare nell’attivita negoziale arcaica romana ¢ evidente nel giuramento
sul’Ara Massima, sopra descritto?3’. Lo scopo economico qui si salda
con lesigenza giuridica, compiendo un atto che ha nell’altare elemento
determinante. Il giuramento che accompagna 1 contratti stipulati vin-
cola agli obblighi reciproci le parti coinvolte nella compravendita di
capi di bestiame nel Foro Boario. Tale valore obbligatorio del giura-
mento nella prassi negoziale arcaica, fa supporre che taluni istituti, in
particolare sponsio e foedus, traggano le proprie origini proprio dallo zus

inrandun.

2. Tusiurandum e foedus.

Lo zusiurandum occupa un ruolo centrale anche nelle relazioni
internazionali del popolo romano. Si ¢ detto che, in un certo senso, il
giuramento ¢ la base portante dell’antico diritto delle nazioni: in parti-
colare perché, per definizione, gli antichi trattati internazionali non
sono che uno scambio di giuramenti338,

Considerando la concezione romana arcaica di foedus, lo si ritie-

ne, infatti, una convergenza di due riti bipartiti autonomi, che non

*7 Cfr. Cap. 143 ss.

% S. BOLMARCICH, Oaths in Greek International Relations, in H. SOMMERSTEIN
- J. FLETCHER, Horkos, cit., 26; L. ZURLL, lus iurandum patrare, id est sancire foedus
(L. 1, 24, 6), in RAM, CXXIII, 1980, 337-348; cfr. diffusamente V. BELLINI,

Foedus et sponsio: dans I'évolution du droit international romain, Parigi, 1962.
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sfociano in un atto formale unico. Si tratta di una singolarita formale
di atto costituito non da un’unica deliberazione decisa da due parti,
bensi da due atti autonomi, legati dalla contestualita temporale. Tale
tratto formale ¢ simile alla struttura di wancipatio e in iure cessio, negozi
che presentano significativi atti autonomi da parte di due soggetti con
connessione temporale. Per un’analisi del foedus antico fondamentale ¢
Iesame di Livio3¥, che presenta la sostanziale autenticita delle forme
arcaiche conservate nella loro singolarita.

Emblematico ¢ 'episodio narrato in Liv. 1.24.2-6: «Cumz trigemi-
nis agunt reges ut pro sua quisque patria diniicent ferro: ibi imperium fore unde
victoria fuerit. INibil recusatur; tempus et locus convenit. Priusquam diniicarent,
Jfoedus ictum inter Romanos et Albanos est bis legibus, ut cuinsque populi cives eo
certamine vicissent, is alteri populo cum bona pace imperitaret. Foedera alia alits
legibus, ceterum eodem modo omnia fiunt. Tum ita factum accepimus, nec nllins ve-
tustior foederis memoria est. Fetialis regem Tullinm ita rogavit: Tubesne me, rex,
cum patre patrato populi Albani foedus ferire?’ Inbente rege, Sagmina’ inquit ‘e,
rex, posco’. Rex ait: Puram tollito’. Fetialis ex arce graminis herbam puram at-
tulit. Postea regem ita rogavit: Rex, facisne me tu reginm nuntinm populi Romani
Quiritum, vasa comitesque meos?’ Rex respondit: ‘Quod sine fraude mea populi-
sque Romani Quiritum fiat, facio’. Fetialis erat Marcius Valerius; patrem patra-
tum Spurium Fusium fecit, verbena caput capillosque tangens. Pater patratus ad
s iurandum patrandum, id est sanciendum fit foedus; multisque id verbis, quae

longo effata carmine non operae est referre, peragity»

¥ Liv. 1.24.4-9.
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11 foedus ¢ Tatto risultante da un lato dalla recitazione di un car-
men con le leges, sancito da un zusiurandum con la richiesta a Giove di
punire 'eventuale mancato rispetto dell'impegno di non violare le /Zeges,
dall’altro di analogo carmen con leges accompagnato da zusiurandum
dell’altro soggetto.

Tale atto ¢ da concepire come complesso, caratterizzato da va-
lenze profane e sacrali, propriamente pertinente alla sfera dei rapporti
tra popoli, volto a stabilire solennemente una situazione posta e garan-
tita dalla fides. Basti ricordare la connessione etimologica, nella forma
antica utilizzata da Ennio di fidus al posto di foedns’*. Locuzioni come
Jfoedus dare3*! e foedus accipere®*2, richiamano inoltre significativamente le
analoghe strutture fiden dare, fidem accipere.

Il contesto comune allo zusiurandum in cui ¢ nato listituto del
Jfoedus puo far riflettere sulla sua origine.

Potrebbe ipotizzarsi che, almeno inizialmente, non sia necessa-
rio il comportamento parallelo del rappresentante dell’altro popolo,
essendo sufficiente I’atto unilaterale del pater patratus. Si sarebbe tratta-
to di un impegno assunto soltanto dal popolo romano nei confronti di
un altro popolo straniero e di una divinita, con la forma di zusiurandum,

e emergerebbe qui la possibilita di un’origine comune, se non della

' Varr. ling. lat. 5.86.
1 Liv. 9.20.8; 9.45.18; Sall. Tug. 104.5; Ov. met. 2.575.
2 Sall. Ing. 14.18; Cic. agr. 2.58.
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coincidenza dei due istituti, per pot divenire il foedus, nella sua struttu-
ra, composto da due giuramenti343,

Livio riassume la funzione di cui ¢ investito il pater patratus con
una definizione che intende essere etimologica. Dunque, in occasione
dello stabilimento del foedus, patrare ius inrandum equivarrebbe a sancire
foedus, concludere il trattato3#. Questa sorta di equivalenza continua a
suscitare non poche perplessita, nonostante si riconosca il particolare
rigore terminologico, documentato dai numerosi tecnicismi.

Per comprendere il senso di questo passo e della corrisponden-
za di cul parla, si esaminano ora i significati delle due espressioni in
questione. La nozione di patrare, se si escludono le sfumature peggio-
rative, si riferisce a eseguire, concludere, portare a buon fine, indican-
do quindi uno stato da realizzare, simile alla nozione di fare. Tuttavia,
in connessione con s, vi ¢ una differenza di etimologia di patrare, che
corrisponde a pronunciare il giuramento in qualita di pafer. I due diffe-
renti significati trovano la loro spiegazione «nel registro del diritto e
del rituale in cui gli ‘atti’ consistono spesso di ‘parole’»’4>, riscontrabile
in 7us. Tale accezione di patrare ¢ legata proprio ai significati di zus,

all’origine formula religiosa con la forza di legge34¢ e di zusinrandum, let-

5 B. ALBANESE, Foedus et iusiurandum; pax per sponsionen, in AUPA, XLVI,
2000, 59.

** A. ERNOUT - A. MEILLET, Dictionnaire étymologique, cit., 488.

. BENVENISTE, Le vocabulaire, cit., 369.

0 A. ERNOUT - A. MEILLET, Dictionnaire étymologique, cit., 329.
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teralmente formula da formulare3¥’, che prescrive lo stato di 7us, ovve-
ro di regolarita dettata dalle regole rituali. Patrare ius iurandum corri-
sponde cosi a pronunciare in qualita di pater la formula performativa
del giuramento.

In sancire foedus, il verbo sancire deriva dalla stessa radice di sacer
*sak, assumendo il significato di dichiarare sacer, rendere sanctum o in-
violabile348, szatus ottenuto attraverso un rito di carattere religioso.

Non si puo dubitare che in Livio sancire conservi rigorosamente
il proprio significato di rendere sanctum 1l foedus. Questa protezione ab
tnuriam hominun??, che rende il foedus sanctum, st attua secondo la testi-
monianza di Ulpiano: «Proprie dicimus sancta, guae neque sacra neque profa-
na sunt, sed sanctione quadam confirmata: ut leges sanctae sunt, sanctione enin
guadam sunt subnixae. Quod enim sanctione quadanm submixum est, id sanctum
est, etsi deo non sit consecratum: et interdum in sanctionibus adicitur, nt qui ibi al-
iquid commisit, capite puniatur.»’>

Sanctum ¢ quindi cio che ¢ subniscum, confirmatum da una sanctio,
che nella citata testimonianza del Digesto, ¢ propriamente la parte del-
la legge che enuncia la pena che colpira colui che vi contravviene>l.
Nel caso di sancire foedus, il verbo indica il delimitare il campo di appli-

cazione di un’affermazione, resa con lo zusiurandum, e il renderla invio-

* F. BENVENISTE, Le vocabulaire, cit., 370; G. DEVOTO, 1 problems del pin anti-
¢o vocabolario giuridico romano, in ASNP, 11, 1933, 230.

* A. ERNOUT - A. MEILLET, Dictionnaire étymologique, cit., 587.

¥ D. 1.8.8 (Marc. 4 reg).

'D. 1.8.9.3 (Ulp. 68 ad ed).

*1 f, BENVENISTE, [ ¢ vocabulaire, cit., 426.
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labile, mettendola sotto la protezione degli déi e richiamando
sull’eventuale violatore il castigo divino3>2. L’enunciazione della for-
mula da parte del pater (ius iurandum patrare), stabilisce il foedus (sancire
Jfoedus), la cui sanctio ¢ resa operante attraverso il sacrificio. Potrebbe
quindi sembrare che 1 due istituti coincidano, come risulta anche da
quanto afferma Seneca: «(lusinrandum) esse quod foedera sanciret, quo astrin-
gerentur exercitus.» 3>

La tesi della possibile iniziale coincidenza degli istituti di foedus e
tusinrandum ovvero della derivazione del primo dal secondo?> trova ta-
li elementi a sostegno.

Va tuttavia precisato che la qualificazione come zusiurandum di
tutte le parole riferite da Livio3> ¢ solo tecnica, anche in ragione di
quanto gia detto in tema di loverz Lapiden: inrare. Alla luce di cio la
coincidenza di zusiurandum e foedus ¢ stata considerata del tutto impro-
babile3%¢. Infatti, distinguendo i carmina dallo iusinrandum ¢ chiarificante
per cogliere la struttura fondamentalmente bipartita del foedus.

N¢ sicuramente puo appoggiarsi la bizzarra tesi per cul foedus
etimologicamente sarebbe collegato all’avverbio foede?>7, che qualifica
la violenta uccisione della vittima sacrificale. Vi sarebbe qui un colle-

gamento con lo zusiurandum, e in particolare con la tesi di quanti identi-

2 . BENVENISTE, Le¢ vocabulaire, cit., 428.

3 Sen. Contr. 1.6.2.

** B. ALBANESE, Foedus et iusinrandum, cit., 59.
5 Liv. 1.24.6-9.

P B. ALBANESE, Foedus et insiurandum, cit., 57.

7 Serv. ad aen. 8.641.
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ticherebbero usinrandum e exsecratio®™8, confutata, poiché le fonti non si
riferiscono mai a formulari arcaici, ma piuttosto utilizzano il termine
con diverse accezioni3®. Se inizialmente lo zusiurandum si trova molto
vicino al foedus, con la loro evoluzione i due istituti si differenziano no-
tevolmente.

Oltre a quanto si ¢ gia detto sul cambiamento dello usiurandum
e della sua funzione, anche 'istituto del foedus muta, differenziandost in
tre tipologie. Un primo tipo di foedus si ha cum victis dicerentur leges’, co-
stituito da Jeges dictae solo da parte romana e enunciate a rappresentanti
di un nemico vinto. Il secondo tipo di foedus ¢ definito aequum, presen-
te in pacem atgue amicitians®!' e infine il terzo, nel quale negue dicere neque
accipere leges: id enim victoris et vincti esse’02, si svolge nel caso in cui due
popoli mai stati nemici ad amicitiam sociali foedere inter se iungendanm
coeanpo3,

In queste tre tipologie di foedus le leges degli impegni e delle re-
gole che ne formano il contenuto sono sempre sancite con lo zusiuran-
dum.

Dopo T’eta arcaica I'istituto del foedus, in particolare nel formula-
re trattati di pace, ¢ spesso sostituito dalla sponsio. In questo caso vi

sono sempre le /lges dictae con impegno di comportamento futuro e st

% A. CALORE, ‘Per lovem lapiden? , cit., 49.

" B. ALBANESE, Foedus et insinrandum, cit., 59.
X Liv. 34.57.6.

! Liv. 34.57.8.

? Liv. 34.57.8.

 Liv. 34.57.9.
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ha una precatio, che invoca Giove ad agire come fetialibus porcus feriatur
nei confronti del popolo che non vi abbia adempiuto3%4. Si realizza co-
si, attraverso I'azione degli absides e degli sponsores, 'impegno romano

con relativa re/igio, vincolo religioso, nella forma di pax per sponsionens.

3. Lusiurandum e sponsio.

Sulle origini della sponsio vi sono diverse ipotesi. Una vecchia
dottrina3%> riconduce la genesi dell’istituto ad una semplificazione del
nexum, contratto mediante il quale il debitore ricevendo una somma di
denaro pesata realmente o fittiziamente ne promette solennemente la
restituzione.

Altri%¢ ritengono che la sponsio sia sorta sul terreno processuale,
avendo il suo precedente storico nei vades e nei praedes del processo per
legis actiones, al di fuori di qualsiasi contesto religioso. Si ¢ ricondotta la
sponsio anche alla figura del vindex?s” che interveniva nel processo dopo
I'inizio della manus iniectio per liberare il debitore e sostituirsi a lui, con

funzione di garanzia. Vi sono a tal proposito due tesi.

** Liv. 9.5.3.

% FK. VON SAVIGNY, Le obbligazioni, 1, trad. it., Torino, 1912, 30 ss.; G.
PACCHIONI, Le origini della stipulatio, Appendice 1, in F.K. VON SAVIGNY, Le 0bbli-
gazioni, 1, cit., 612 ss.

% 1. MrrTELS, Uber die Herkunft von Sponsio und Stipulatio, in BIDR, XLIV,
Roma, 1936-1937, 160 ss.

TE. BETTL, La struttura dell ‘obbligazione, cit., 57 ss.
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La prima3%® riconduce la nascita della sponsio alle originarie cau-
zioni processuali (il vas e i vadia, prestati dai vades) poste a garanzia per
il debito di un terzo. Questa dottrina ¢ tuttavia stata superata nella par-
te in cul prevede la derivazione processuale, poiché il processo puo
adoprare negozi giuridici di diritto sostanziale preesistenti, ma non
creare nuovi istituti.

La seconda tesi3? sull’origine processuale della spozsio la ricon-
duce non a cauzioni processuali, ma al processo privato a manus iniectio
iniziata. La sponsio sarebbe sorta come negozio che stringe al creditore
il vindex, quando questo interviene nella wanus iniectio per liberare il de-
bitore dalla responsabilita. Punti deboli di quest’ipotesi sono il fatto
che non si puo ritenere che il zndex trovi il suo antecedente
nell’ostaggio, nonché il fatto che, paralizzando la manus iniectio, il vindex
non diviene garante, né si offre in sostituzione del debitore370.

L’uso della sponsio anche per la conclusione dei trattati ha de-
terminato la convinzione3’! che essa possa essere sorta in questo am-
bito. E assai controversa Pammissibilita di un vero e proprio diritto in-

ternazionale nel mondo antico?’2, ma deve comunque escludersi che la

% 1. MrTTEIS, Uber die Herkunf?, cit., 160.

B, BETTL, La struttura dell ‘obbligazione, cit., 91 ss.

" F. DE MARTINO, Intorno alla storia della sponsio, Napoli, 1938, 28.

S P. FREZZA, Le forme federative e la struttura dei rapporti internazionali nell'antico
diritto romano, in SHDI, IV, 1939, 161 ss.

2 P. DE FRANCISCL, Storia del diritto romano, 1, Milano, 1941-1943, 87; A.

VALVO, Tides’, ‘foedus’, Tovem lapidem inrarae’, in Autocoscienza e rappresentazgione dei
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sponsio trovi la sua origine nella prassi tra i popoli, perché lo strumento
idoneo a cio ¢ il foedus e 1a sponsio lo ¢ solo eccezionalmente e senza po-
tere vincolante. Infatti, anche il foedus ha struttura simile e fa parte del-
lo 7us sacrum, ma esso richiede per il suo compimento Iintervento dei
teziali e lo zussus populi, diventando impegnativo per tutto il popolo
romano.

Molti romanisti si sono poi rivolti alla comparazione storica, in-
terrogando le fonti di alcuni diritti antichi, nella convinzione di rico-
noscere un generale sviluppo uniforme degli istituti. Tuttavia il meto-
do del diritto comparato per ricostruire gli ignoti sviluppi di istituti an-
tichi, ci dimostra differenze troppo profonde nelle diverse strutture
per supporre origini affini>’3. Contemporaneamente cio ci induce a ri-
badire la singolarita delle caratteristiche degli istituti romani, che non
trova riscontri in nessun altro sistema giuridico antico noto. Tutte le
categorie fondamentali del diritto quititario (mancipatio, sponsio, potestas
del pater e del dominus, actio) sono un’unita compatta, granitica, splendi-
damente isolata nel mondo antico?™.

Ulteriori ipotesi sulle origini della sponsio ne esaltano

l'autonomia, ritenendola taluni negozio autonomo di garanzia’> che si

popoli nell'antichita, a cura di M. Sordi, Milano, 1992, 115-125; cfr. altresi diffu-
samente V. BELLINI, Foedus et sponsio, cit.

7 F. DE MARTINO, Intorno alla storia della sponsio, cit., 18.

™ BE. VOLTERRA, Diritto romano e diritti oriental, Napoli, 1999, 85 ss.; B.
BIONDI, Prospettive romanistiche, Milano, 1933, 83.

P G.1. LUZZATTO, Per una ipotesi sulle origini e la natura delle obbligazioni romane,
Milano, 1934, 233.
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attua in forma materializzata, altri un negozio promissorio autono-
mo376.

De Martino, in particolare, dimostra che la sponsio ¢ sorta come
promessa del debitore, senza caratteri di garanzia, essendo tale funzio-
ne un adattamento posteriore della pitu evoluta tecnica giuridica’” e
non il contrario. I’autore compie un lungo lavoro critico a partire
dall’analisi della struttura della sponsio classica. Valutandone 1 caratteri,
quali la mancanza dell’accessorieta, il contenuto correale dell’obbligo
del garante e linesistenza dell’azione di regresso, emerge che queste
possono essere le caratteristiche di un negozio principale, sicuramente
non di un negozio di pura garanzia. La sponsio si contrappone, infatti,
alla fideiussio (idem fide tua esse inbes? inbeo), anche se in essa ne siano stati
trasfusi alcuni principi, per la diversa struttura di obbligazione per un
obbligo altrui, che ¢ posto sotto la propria fides. 11 negozio di garanzia
¢ di per sé accessorio, e, non essendovi nell’antico diritto traccia di
una sponsio accessotia, cio conferma l'intuizione3’® che sia sorta come
promessa del debitore. Invero ¢ proprio 'autonomia della sponsio che
rivelerebbe le sue origini3™.

Il giuramento ¢ stato spesso affiancato alla sponsio per la simile

funzione pratica cui adempiono i due istituti e la peculiarita in entram-

7 F. DE MARTINO, Studi sulle garanzie personali. 1. 1. antonomia classica della
sponsio, Roma, 1937, 52 e 71 ss.

T F. DE MARTINO, Intorno alla storia della Sponsio, cit., 58.

" S. PEROZZI, Dalle obbligazioni da delitto alle obbligazioni da contratto, in Mem.
Ace. Bologna, X, Bologna, 1915-1916, 43 ss.

7 F. DE MARTINO, Intorno alla storia della Sponsio, cit., 53.
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bi delle formalita religiose. I punti di contatto e le analogie sono mol-
teplici, e, se si medita sull’alta antichita del giuramento, non sembra il-
logico ipotizzare che esso sia stato il precedente storico e il modello
per la sponsio e, successivamente, per la stipulatio. Strutturalmente uno
scambio di promesse compone le formule di questi istituti. L’essenza
della sponsio ¢ proprio la promessa, la cui forma piu solenne e arcaica si
ravvisa nel modello dello usiurandun?®0. Una corrente della dottrina38!
ritiene che la sponsio anticamente sia accompagnata dal giuramento, il
quale ha ruolo sanzionatotio (sacramentum est pignus sponsionis’82) del
primo negozio senza che cio costituisca un unico rapporto, come av-
viene per il foedus, il quale pur comportando un giuramento, non si
identifica con esso. Tuttavia una teoria che risale al Danz383, appoggia-
ta da diversi autori384) e da alcuni anche contrastata3s, riferisce le ori-

gini della sponsio ad una sua primitiva identificazione con il giuramento.

* B. CARAWAN, Oath and Contract, in H. SOMMERSTEIN, ]. FLETCHER,
Horkos, cit., 74 ss.

1 B. BIONDI, Contratto e stipulatio. Corso di lezioni, Milano, 1953, 280 ss.

2 Isid. Liber etymologiarnm XXIV, a cura di W.M. Lindsay, Oxford, 1911,
218.

5 H.A.A. DANZ, Der sacrale Shutz, cit., 142 ss.

AL Z0CCO ROSA, La sponsio nel primitivo diritto romano, in Annuario Istitugio-
nale di Storia del diritto romano, V111, 1901, 39; AA. VV., Sponsio et iusinrandum. Atti
del congresso internazionale di scienze storiche, IX, 1904, 227 ss.; S. PEROZZ1, Le obbli-
gazioni romane, in Seritti ginridici, 11, Bologna, 1903, 313 ss.; C. BERTOLINI, .4p-
punti didattici di diritto romano, Torino, 1905, 49; A. MAGDELAIN, Essaz, cit., 153
ss.

5 B. BIONDI, Contratto e stipulatio, cit., 280.
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A fondamento di cio vi ¢ l'interpretazione della parola spondere,
per cui sponsio, allo stesso modo di sponsus e sponsa, deriva dal greco
spondeios (che riguarda la libagione). Le libagioni di diritto greco e le
sponsiones del diritto romano si compiono rebus divinis interpositis, attra-
verso un cerimoniale simbolico o un rito magico: il rituale religioso ¢
tipica peculiarita e elemento costitutivo dei due istituti, nonché unico
motivo addotto da Verrio per argomentare la derivazione di spondere
dal greco spondeios. 11 cerimoniale religioso del giuramento prevede a
pena di invalidita 'assunzione degli auspicia, che per la sponsio sono in-
dispensabili, ulteriore argomento per una primitiva identificazione.

Il Danz in particolare afferma che la sponsio in origine avviene
rebus divinis interpositis con Iassunzione degli auspicia e consiste in un
giuramento ad aram maximanm, davanti ’Ara di Ercole Massimo, dio di-
fensore degli acquisti. Cio sarebbe confermato da un passo di Dioni-
21386 ove ¢ spiegato I'uso di prestare questo giuramento per attribuire
valore impegnativo alle promesse, da un’espressione di Isidoro387 sa-
cramentum est pignus sponsionis’ e dall’equiparazione ‘consponsor, coninrator’.
Questa vecchia teoria3®, che accenna a rifiorire, dell’origine sacrale
della sponsio, illuminandone i rapporti con il giuramento, cerca di chia-
rire come il diritto primitivo sia giunto a concepire un’obligatio da una

promessa formale del debitore.

% Dion. Hal. Ant. Rom. 1.40.
7 1sid. Liber etymologiarnm, cit., 218.
** H.A.A. DANZ, Der sacrale Schutz, cit., 142.
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Si analizzeranno ora nello specifico gli elementi comuni tra
Sponsio e gluramento, per poi considerare come si sono evoluti in mo-
do autonomo e diverso i due istituti. Le analogie della sponsio con il
giuramento, sono innanzi tutto ravvisabili nella presenza della sponsio
nella /egis actio, in particolare nell’agere per sponsionem. 11 pit antico pro-
cesso romano ¢ impostato sugli atti di vindicias dicere e di sacramento pro-
vocare, che comportano la solenne asserzione della pretesa oggetto
dell’accertamento giudiziale: «57 vindiciam falsam tulit, si velit si... (prae) tor
arbitros tris dato, eornm arbitrio... factus duplione damnum deciditor’® e «Non
INIUsts vindiciis ac sacramentis alienos fundos... patebat.»°

A tale il rischio si assoggetta chi asserisce il falso, cosicché la di-
chiarazione della parte ha valore decisorio in ordine alla lite. Il proce-
dimento interdittale, risalente rispetto alla Lex Aebutia, si ricollega a
questa antichissima forma di accertamento, in quanto la pronuncia
pretoria, non €, come in epoca successiva, una mera formalita, ma un
ordine concreto e esecutivo introduttivo del giudizio. L’attore quindi
provochera con una sponsio la controparte all’'obbedienza o meno alla
pronuncia del pretore. Nell’agere per sponsionen non vi ¢ un immediato
accertamento, ma un espediente che permette di stabilire la fondatezza
o meno dell’ordine magistraturale. Qui la sponsio si pone sullo stesso
piano dell’antico sacramentum. La sponsio e 1l giuramento si fondano en-
trambi sul valore costitutivo dei verba, che attestano Pesistenza di una

situazione giuridica, per la cui veridicita lo sponsor e il giurante incorro-

*Tab. 3.6.1.
¥ Cic. Mil. 27.74.
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no in un rischio personale. Il comune contenuto di garanzia si manife-
sta nel personale affidamento offerto da chi compie la sponsio o il giu-
ramento.

Osservando la forma dei due istituti emerge una differenza, es-
sendo il giuramento monologo®! con la divinita, con la diretta invoca-
zione della punizione, e invece la sponsio dialogo, solo indirettamente
sanzionata dalla religione, cui si riferisce I’antico cerimoniale della liba-
gione che 'accompagna. Tuttavia taluni®? sostengono che il dialogo
strutturale della spornsio abbia preso a modello il monologo con la divi-
nita proprio del giuramento, senza che 1 due istituti siano mai venuti
ad identificarsi. Resta evidente come entrambi corrispondano
nell’ordinamento romano arcaico ad una tipica concezione di zxs che
in essi trova applicazione, anche alla luce delle considerazioni antece-
dentemente svolte.

Nella prima fase di evoluzione la sponsio ¢ modellata sul giura-
mento e regolata dallo 7us sacrum, recando in sé un impegno che vinco-
la la persona di qualunque contenuto patrimoniale e non. Cio si armo-
nizza con la struttura della /fgis actio sacramento in personam, azione con-
tro la persona per un generico vincolo assunto, indipendentemente da
un gportere patrimoniale, che impone il solo accertamento della verita
dell’asserzione in ordine a una situazione giuridica che coinvolge la

persona dei contendenti.

' C. FERRINI, Manuale di Pandette, IV, a cura di G. Grosso, Milano, 1953,
514.

*2 F. PASTORI, I/ negozio verbale in diritto romano, Bologna, 1994, 91.
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Solo in un secondo momento, con 'avvento del diritto laico,
Peffetto della sponsio non consiste piu nel vincolo religioso, bensi in un
vincolo sancito dallo zus civile, con specifica tutela nella /fegis actio per iu-
dicis arbitrive postulationem, in cui oportere ¢ ricondotto all’actio in perso-
nam. La glurisprudenza, meditando sull’oportere processuale e sulla sua
proiezione sostanziale, individua la tecnica figura dell’obligatio
all'interno della sponsio. 11 diritto romano, pur nelle sue primissime fasi,
conosce, attraverso questo negozio verbale, una concezione di obligatio
come vincolo giuridico astratto, ideale, superando le forme giuridiche
primitive che intendono solo poteri materialmente attuabili3.

Purtroppo non ¢ possibile stabilire quando nel linguaggio ro-
mano il termine sponsio abbia perso il suo valore originario e passi a
designare una fonte di obbligazione. Non essendo nota la storia del
termine, I'indagine filologica non aiuta quindi a comprendere come
'atto di offrire una libagione (spondere) si trasformi in negozio costitu-
tivo di obligatio®*.

Per cogliere le differenze tra la sponsio dello ius sacrum e la sponsio
dello zus civile, nel loro sviluppo giuridico e storico, oltre alla funzione e
al contenuto negoziale giova anche analizzare anche il profilo struttu-
rale e sanzionatorio dell’istituto. Il cerimoniale religioso e la pronuncia
di una formula solenne che fa sorgere il vincolo con la divinita sono
aboliti nello 7us cvile dove le parole solenni (‘Spondes? Spondeo’) sono

impegnative giuridicamente solo per le parti. Quanto alla sanzione nel-

% F. DE MARTINO, Intorno alla storia della sponsio, cit., 58.

** F. DE MARTINO, Intorno alla storia della sponsio, cit., 20.
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lo ius sacrum per la violazione della sponsio ¢ prevista Uimpietas o la sacra-
lita, mentre nello zus civile vi ¢ l'azione di cui si ¢ detto sopra, che ha
per oggetto la stessa persona dell’obbligato.

Tornando al nuovo contenuto negoziale, I'obligatio si afferma
come punto terminale di un’evoluzione storica che muove da una ge-
nerica considerazione del vincolo sulla persona, ricollegato allo svilup-
po della sponsio, glungendo ad vincolo esclusivamente patrimoniale,
fonte di una vera e propria obligatio.

Nell’ordinamento romano, infatti, sponsio e gestum: per aes et libram
sono i due atti da cui sono derivati rispettivamente la sistematica dei
diritti di obbligazione e dei diritti reali.

Con la nascita della ob/jgatio tramonta per 'ordinamento roma-
no leta dei simboli e dei gesti, mentre in altri diritti il primitivo simbo-
lismo dalle espressioni materiali perdura®>. Le forme della sponsio,
consistenti nella semplice interrogazione e risposta, dimostrano ’alto
valore che il diritto romano riconosce alla personalita umana, tanto
che la sola parola acquisisce forza obbligatoria. L’evoluzione della
sponsio in fonte di obligatio ¢ parallela al mutamento del giuramento, da
costitutivo di rapporti giuridici a elemento accessorio dell’asserzione,
privo di effetti giuridici, di cui sopra si ¢ parlato. Proprio per questo la
tigura dell’obligatio ¢ stata ricondotta alla sponsio e non al giuramento, il
quale solo ab antiquo ¢ mezzo ad adstringendam fidem giuridicamente vin-

colante.

" F. DE MARTINO, Intorno alla storia della sponsio, cit., 60.
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Conclusioni.

L’indagine svolta si ¢ dedicata ad una tre le esperienze piu anti-
che di Roma: «le susinrandum port un nom qui a le parfum du plus ancien
passe»0. 1 risultati raggiunti hanno palesato un dato su tutti: la versati-
lita del giuramento, capace di rispondere nel corso della sua evoluzio-
ne alle diverse e mutate esigenze economiche, politiche e sociali, pro-
dotte dalla trasformazione dell’antica comunita romana.

E emerso come anticamente il giuramento fosse considerato il
piu sacro di tuttl 1 vincoli?¥7; tanto negli affari privati quanto negli affa-
ri pubblici.

Fissati i tratti generali dell’istituzione, si ¢ reso necessario foca-
lizzarne la funzione, sensibile alle esigenze peculiari della realta arcaica
romana. In tale prospettiva metodologica si ¢ visto come, in una socie-
ta fondata su una «forma di esperienza totale»?*®, dominata dall’oralita e
caratterizzata dall'intreccio della dimensione religiosa con quella giuri-
dica, il giuramento rappresenta un valido mezzo di produzione di rap-
porti giuridici, risultando funzionale alla costruzione del sistema giuri-
dico arcaico e alla nascita dell’istituto della sponsioc®. Proptio per que-

sto il gluramento ha trovato diverse applicazioni nel diritto romano,

% A. MAGDELAIN, De /a royauté, cit., 73.

7 Cic. off- 3.29; 3.31; Dion. Hal. 1.21; Gell. 7.18; A. MAGDELAIN, De /a
royanté, cit., 73.

* A. CARANDINI, Nascita, cit., 36.

2 B. PASTORL, Appunti in tema di ‘sponsio’ e ‘stipulatio’, cit., 46 ss.
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dalla ~ sfera  processuale*®  ai  rapporti  internazionali*ll,
dall’arruolamento nell’esercito (sacramentum militiae)*2 alla regolamen-
tazione del confronto politico istituzionale4®. 11 zusiurandum ¢ una ma-
nifestazione del 7#s nella sua accezione originaria e inscindibile dal fas,
come ha provato 'analisi linguistica del termine e la sua capacita di
fondare I’atto.

Tale funzione si esaurisce con la progressiva separazione della
dimensione magico-religiosa da quella giuridica, che si strutturano in
sistemi autonomi. Tale processo, continuato nel corso dei secoli
dell’esperienza giuridica, ha prodotto 'autoreferenzialita del fenomeno
giuridico, tipica della concezione moderna di diritto: «I/ diritto, in quanto
creazione positiva, tende a giustificarsi da solo; nessun disegno di un ordine che lo
Sovrasti, di un ‘intero comprendente’, si considera pin necessario per sorreggerne la
validitay*04,

E dunque all’idea di diritto, alle sue mutazioni, alle sue tecniche
e al suo linguaggio che bisogna rivolgere 'attenzione per cogliere il
senso profondo dellistituto del giuramento durante e oltre la vicenda

dell’esperienza giuridica romana arcaica.

“' G. PUGLIESE, I/ processo, 1, cit., 50 ss.

“!'P. DE FRANCISCL, Storia, cit., 87; A. VALVO, Tides’, cit., 115-125.

Y28, TONDO, I/ Sacramentum wilitiae’, cit., 1-131.

7 Riferimento allinviolabilita dei tribuni della plebe, raggiunta con il giura-
mento sul Monte Sacro del 494 a.C. in R. SANTORO, Pofere, cit., 529.

“* M. BRETONE, Storia del diritto romano, Roma - Bari, 1991, 324.
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