      I N D I C E

LE FATTISPECIE ILLECITE DECEMVIRALI IN MATERIA AGRICOLA

CAPITOLO 1

LE OBBLIGAZIONI DA FATTO ILLECITO

1. ILLICITUM NEL LINGUAGGIO GIURISPRUDENZIALE

2. UN VOCABOLARIO OSCILLANTE

CAPITOLO 2

LA NOZIONE DI ILLECITO NELL’ORDINAMENTO ROMANO

1. PREMESSE CONCETTUALI: L’ORIGINARIA CONCEZIONE ROMANA DELL’ILLECITO

2. L’ILLECITO NEL SISTEMA DECEMVIRALE

3. GLI ULTERIORI SVILUPPI NEL DIRITTO POSTDECEMVIRALE

4. CENNI SULL’EVOLUZIONE DELL’ILLECITO PUBBLICO

CAPITOLO 3

SOCIETA’ E DIRITTO NELL’EPOCA DECEMVIRALE

1. LE RADICI DELLA REPRESSIONE CRIMINALE DECEMVIRALE

2. IL PROCESSO PENALE NELLE XII TAVOLE

3. LE NORME DECEMVIRALI CONCERNENTI  L’ESERCIZIO DELL’AGRICOLTURA

4. LA COLLOCAZIONE DELLE NORME ‘PENALISTICHE’ NEL CODICE DECEMVIRALE

5. LE NORME DECEMVIRALI CONCERNENTI LA TERRA, L’ESERCIZIO DELL’AGRICOLTURA E LE RELATIVE SANZIONI

CAPITOLO 4

I DELITTI “MAGICI” CONCERNENTI LE ATTIVITA’ AGRICOLE (TAB. VIII, 8)

1. PREMESSA

2. ‘ … QUI  FRUGES EXCANTASSIT …’ E ‘ … NEVE ALIENAM SEGETEM PELLEXERIS …’: IL PRIMIGENIO SIGNIFICATO ANIMISTICO RELIGIOSO DEL VERBO ‘EXCANTO’ E LE DUPLICITA’ DELLE PREVISIONI DI  TAB. VIII, 8.  

3. ‘EXCANTO’ NELLE DEFINIZIONI DEGLI ERUDITI LATINI: ELEMENTI  A FAVORE DELLA DUPLICITA’ DELLE PREVISIONI DI TAB. VIII, 8

CAPITOLO 5

L’ACTIO DE PAUPERIE

1. IDENTIFICAZIONE DELLA FATTISPECIE

2. SIGNIFICATO DELL’ESPRESSIONE CONTRA NATURAM  E SUO AMBITO OPERATIVO

3. RESPONSABILITA’ ED ILLECITO: NATURA E CLASSIFICAZIONE DELLA FATTISPECIE

4. L’ ACTIO DE PAUPERIE E L’ARTICOLO 2052 DEL CODICE CIVILE: POSSIBILI CORRELAZIONI

CAPITOLO 6

LE ALTRE FATTISPECIE

1. L’ACTIO DE PASTU PECORIS
2. L’AZIONE PER IL FRUGEM PAVISSE AC SECUISSE        
3. IL DELITTO DI TAGLIO DI ALBERI

4. L’ACTIO AQUAE PLUVIAE ARCENDAE
CAPITOLO 1

LE OBBLIGAZIONI DA FATTO ILLECITO

1. ILLICITUM NEL LINGUAGGIO GIURISPRUDENZIALE

     La ricerca è partita dalla curiosità suscitata dall’esame di un elemento a prima vista meramente terminologico: la presenza nelle varie fonti studiate, di parole diverse, ma assai vicine, usate per indicare l’atto illecito come fonte delle obbligazioni.

     Vari, infatti, furono i vocaboli adoperati dai giuristi romani per indicare l’illecito: crimen, delictum, admissum, facinus, flagitum, illicitum, maleficium, noxa, peccatum, probrum, scelus. 

     Quello di illicitum compare nelle fonti sia nella forma del sostantivo (per la verità una sola volta è dato ritrovarlo nei testi) sia nella forma dell’avverbio o dell’aggettivo.

     Come sostantivo lo si rinviene in D. 1.1.1.1, nel passo ulpianeo di apertura delle Istituzioni:
    Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor philosophiam, non simulatam affectantes. 

     In questo passo il giurista, nel delineare la figura del giureconsulto, annovera tra i suoi compiti quello di “coltivare la giustizia e professare la conoscenza del buono e dell’equo”, “separando l’equo dall’iniquo”, “distinguendo il lecito dall’illecito”. E’ evidente la valenza giuridica di illicitum, atteso che è possibile scorgere una chiara intonazione penalistica non solo nel richiamo alla “minaccia delle pene”, ma anche all’ “incentivo dei premi” come mezzo per  cercare di “rendere buoni” gli uomini.

     Come avverbio o come aggettivo, invece, illicitus lo si trova in parecchi luoghi
, impiegato sempre con valenza giuridica.         Significativo in particolare è il suo impiego in due punti dei libri opinionum di Ulpiano: in D. 1.18.6, per descrivere “le esazioni illecite e fatte con violenza, le vendite e le cauzioni estorte con intimidazione” (pr. «Illicitas excationes et violentia factas, et extortas metu venditiones et cautiones vel sine pretii numeratione prohibeat praeses provinciae. item ne quis iniquum lucrum aut damnum sentiat, praeses provinciae provideat» ), “gli incarichi illeciti diretti, con il pretesto di aiutare i militari, a vessare le persone” e, ancora, “le esazioni illecite”, carpite “con la scusa dei tributi” (pr. 3 «Illicita ministeria sub praetextu adiuvantium militares viros ad concutiendos nomine procedentia prohibere et deprehensa coercere praeses provinciae curet, et sub specie tributorum illicita exactiones fieri prohibeat»); in D. 3.6.8, per stigmatizzare il comportamento di chi abbia “estorto illecitamente del denaro”, “allo scopo di indurre a compiere o a non compiere un’attività giuridicamente rilevante”; fattispecie sanzionata dall’editto con “una pena irrogata in misura proporzionale al delitto: 

     «Si ab eo, qui innocens fuit, sub specie crimini alicuius, quod in eo probatum non est, pecuniam acceptam is cuius de ea re notio est edoctus fuerit: id quod illicite extortum est secundum edicti formam, quod de his est, qui pecuniam ut negotium facerent aut non facerent accepisse dicerentur, restitui iubeat et ei, qui id commissit, pro modo delicti poenam irroget».

     Quest’ultimo documento è particolarmente significativo perché l’avverbio illicite serve a rimarcare l’antigiuridicità di una condotta quale l’estorsione che già di per sè è un atto illecito (come si deduce dal verbo extorquere), per il quale il giurista utilizza  nello stesso testo i termini crimen e delictum.

2. UN VOCABOLARIO OSCILLANTE

     Dal testo appena esaminato (D. 3.6.8) si può vedere come i termini delictum e crimen si trovino adoperati in modo indifferenziato, quasi come se non indicassero illeciti diversi
: il primo punito dal ius civile con pena privata, il secondo oggetto, invece, di persecuzione pubblica.  

     Ma è possibile riscontrare l’alternanza tra le due espressioni anche in altre occasioni, a testimonianza di quella oscillazione che caratterizza il linguaggio dei giuristi in materia di illecito
, caratterizzato da una certa duttilità
. Un andamento definito “ondeggiante e incerto”
, che è possibile notare anche nell’uso di quei vocaboli che hanno (o tendono ad avere)
 un significato tecnico, quali sono, appunto, delictum e crimen, ma anche noxa (noxia), e, col passare del tempo, maleficium
.  
     Lo si può notare, oltre che nel caso appena esaminato in D. 3.6.8, anche in un altro passo di Ulpiano, D. 3.6.5 pr:

   «in heredem autem competit in id quod ad eum pervenit. nam est constitutum turpia lucra heredibus quoque extrorqueri, licet crimina extinguantur: ut puta ob falsum vel iudici ob gratiosam sententiam datum et heredi extorquebitur et si quid aliud scelere quaesitum».

    Qui il giurista severiano adopera, insieme a crimen, anche il vocabolo scelus (che indica comunemente la “cattiva azione), quando sostiene che si possa “togliere” all’erede “quanto a lui pervenuto” per effetto di estorsione. Quest’ultimo termine, però, sarebbe privo di un preciso significato tecnico, così come quelli, facenti parte di un gruppo di “termini generalissimi, quali ad esempio, peccatum, facinus, flagitum e simili”
, come probrum, accomunati un po’ tutti da una colorazione “etica”
.

     Queste espressioni compaiono nei testi in maniera indistinta, come si può evincere dalla documentazione giurisprudenziale nella quale si avvicendano fra loro accompagnandosi, altresì, a vocaboli tecnici.  

Facinus, infatti, coesiste con crimen (D. 48.19.5 pr: «Absentem in criminibus damnari non debere divus Traianus Iulio Frontoni rescripsit. sed nec de suspicionibus debere aliquem damnari divus Traianus Adsidio Severo rescripsit: satius enim esse impunitum relinqui facinus nocentis quam innocentem damnari.»    e D. 49.7.1.5 di Ulpiano:«…ne quid pendente appellatione novetur. Si quis ex pluribus facinoribus condemnatus propter quaedam appellavit, propter quaedam non: utrum differenda poena eius sit an non, quaeritur. et si quidem graviora sint crimina, ob quae appellatio interposita est, levius autem id, propter quod non appellavit, recipienda est omnimodo appellatio et differenda poena: si vero graviorem sententiam meruit ex ea specie, ex qua non est appellatum, omnimodo poena iuponenda est»), crimen e delictum (D. 40.9.15 pr. di Paolo «Quaesitum est, an is, qui maiestatis crimine reus factus sit, manumittere possit, quoniam ante damnationem dominus est. et imperator Antoninus Calpurnio Critoni rescripsit ex eo tempore, quo quis propter facinorum suorum cogitationem iam de poena sua certus esse poterat, multo prius coscientia delictorum, quam damnatione ius dandae libertatis eum amisisse. » ), maleficium (D. 37.10.2 di Marciano « Licet mulier, quae partum subiecisse dicitur, decesserit, tamen, si participes maleficii sint, in praesenti cognoscendum est. si autem nemo sit qui puniri possit, quia omnes paticipes facinoris forte decesserint, secundum Carbonianum edictum in tempus pubertatis differenda cognitio est.»). Scelus si scambia con crimen (D. 48.21.3 pr. di Marciano: «Qui rei postulati vel qui in scelere deprehensi metu criminis imminentis mortem sibi consciverunt, heredem non habent. Papinianus tamen libro sexto decimo digestorum responsorum ita scripsit, ut qui rei criminis non postulati manus sibi intulerint, bona eorum fisco non vindicentur: non enim facti sceleritatem esse obnoxiam, sed conscientiae metum in reo velut confesso teneri placuit. ergo aut postulati esse debent aut in scelere deprehensi, ut, si se interfecerint, bona eorum confiscentur.»), con facinus e noxa (D. 43.24.11.7 di Ulpiano:« Et ad noxam an ignoscitur servo, qui obtemperavit tutori aut curatori? nam ad quaedam quae non habent atrocitaem facinoris vel sceleris, ignoscitur servis, si vel dominis vel his, qui vice dominurum sunt, obtemperaverint.»), con flagitum (D. 47.11.1 di Paolo:« Sollicitatores alienarum nuptiarum itemque matrimoniorum interpellatores et si effectu sceleris potiri non possunt, propter voluntatem perniciosae libidinis extra ordinem puniuntur. fit iniuria contra bonos mores, veluti si quis fimo corrupto aliquem pefuderit, caeno luto oblinierit, aquas spurcaverit, fistulas lacus quidve aliud ad iniuriam publicam contaminaverit: in quos graviter animadverti solet. Qui puero stuprum abducto ab eo vel corrupto comite persuaserit aut mulierem puellamve interpellaverit quidve impudicitiae gratia fecerit, donum praebuerit pertiumve, quo is persuadeat, dederit: perfecto flagitio punitur capite, inperfecto in insulam deportatur: corrupti comites summo supplicio adficiuntur.» ), con maleficium (D. 48.19.16. 9-10 di Claudio Saturnino:«Evenit, ut eadem scelera in quibusdam provinciis gravius plectantur, ut in Africa messium incensores, in Mysia vitium, ubi metalla sunt adulteratores monetae. Nonnumquam evenit, ut aliquorum maleficiorum supplicia exacerbentur, quotiens nimium multis personis grassantibus exemplo opus sit.» ), con noxa (D. 43.24.11.7 di Ulpiano:«Et ad noxam an ignoscitur servo, qui obtempevarit tutori aut curatori? nam ad quaedam, quae non habent atrocitatem facinoris vel sceleris, ignoscitur servis, si vel dominis vel his, qui vice domino rum sunt, obtemperaverint.»).  

     Sono rari, invece, nelle fonti i casi di avvicendamento tra  peccatum e probrum: peccatum, infatti, si trova insieme a crimen   e delictum in D. 50.16.131.1 di Ulpiano: «Inter ‘multam’ autem et ‘poenam’ multum interest, cum poena generale sit nomen omnium delictorum coercitio, multa speciali peccati, cuius animadversio hodie pecuniaria est: poena autem non tantum pecuniaria, verum capitis et existimationis irrogari solet. et multa quidem ex arbitrio eius venit, qui multam dicit: poena non irrogatur, nisi quae quaque lege vel quo alio iure specialiter huic delicto imposita est: quin immo multa ibi dicitur, ubi specialis poena non est imposita. item multam is dicere potest, cui iudicatio data est: magistratus solos et praesides provinciarum posse multam dicere mandatis permissum est. poenam autem unusquisque inrogare potest, cui huius criminis sive delicti exsecutio competit.»; probrum lo si trova nella formula avverbiale (probrose) in alternativa (vel) con illicite in D. 34.6.1 di Africano: «Filio familias vel servo herede insituto etiam si in patris dominive poenam illicite vel probrose datum est, nullius momenti legatum esse respondit: non enim id solum, quod in erede, sed omne, quod in cuiusque lucrum aliquid ex ultima voluntate sentientis talem poenam in testamento scriptum sit, nullius momenti habendum.».

      Interessante è la vicinanza semantica di questi termini che, seppur mantenendo le loro sottili differenze, è a volte così intensa da risultare quasi una sinonimia: come, ad esempio, nel caso di facinus e scelus, che Ulpiano, in un passo del commentario ad edictum
, lega con la congiunzione vel, formando così una coppia di vocaboli che indicano entrambi indistintamente l’illecito. 

     Sul tema della terminologia adoperata dai giuristi per indicare l’illecito, è stato rilevato come invece per Gaio le cose stiano diversamente
: a differenza degli altri giuristi nel suo vocabolario  non sembra utilizzare alcuno dei numerosi termini generici che la giurisprudenza adopera per indicare l’illecito.

     A cominciare proprio dal termine illicitus, che non compare mai nei suoi passi, né nella forma del sostantivo, né nelle forme dell’aggettivo e dell’avverbio. Così come sono completamente assenti dal suo vocabolario termini come scelus, facinus, probrum, e nemmeno si trovano flagitum e peccatum. 

     Il fatto che nessuno di questi termini, sebbene molto ricorrenti nei testi (D. 17.1. 50. 1, di Celso; D. 49.15.2.2, di Marcello; D. 45. 1. 123, di Papiniano; D. 21.1. 43. 4, D. 47. 11. 1. 2,  D. 48. 20. 7. 4, di Paolo; D. 48. 19. 16 pr., 9, di Claudio Saturnino; D. 11. 7. 35, di Marcello; D. 34. 4. 31. 2, di Cervidio Scevola; D. 44. 7. 20, di Alfeno Varo; D. 12. 4. 15; D. 24. 3. 10. 1, di Pomponio; D. 45. 1. 96, di Marcello; D. 48. 19. 16. 3, di Claudio Saturnino) non compaiano affatto in brani di Gaio
, potrà forse dipendere dal modo in cui è pervenuto il materiale giurisprudenziale: è noto che il Digesto contiene solo una piccola parte degli scritti dei veteres.

      Si giunge comunque ad una simile conclusione esaminando le Insitutiones del giurista antonino, opera che ci è giunta pressochè integra, nella quale mancano quei vocaboli, ma è più volte citato quello di maleficium.

     Da una simile constatazione deriva, poi, lo stimolo a provare a stabilire se si tratti semplicemente di una coincidenza o se attraverso questa scelta il giurista abbia voluto, sfoltendo il lessico, aggiornare la sistematica delle obbligazioni contenuta nel manuale, incentrata sul binomio contractus-delictum, e ciò presumibilmente in base alla considerazione che il termine maleficium fra tutti sia proprio quello che meglio si presti ad una simile operazione, che sembra avere non un fine meramente terminologico, ma diretto anche e soprattutto ad una “concettualizzazione dell’illecito”
.

CAPITOLO 2

LA NOZIONE DI ILLECITO NELL’ORDINAMENTO ROMANO

1. PREMESSE CONCETTUALI: L’ORIGINARIA CONCEZIONE ROMANA DELL’ILLECITO

 Molte sono le difficoltà che si possono incontrare quando si prova a scrivere una premessa romanistica alla nozione attuale di illecito, non soltanto per le inevitabili ed innumerevoli divergenze di opinione riscontrabili in dottrina, ma anche, e forse soprattutto, per la indeterminatezza della materia da esaminare.

E’ questa verosimilmente la ragione per la quale autorevoli studiosi
 che si sono occupati dell’argomento hanno preferito delineare l’iter storico per cui si è pervenuti alle idee e alle difficoltà attuali in materia di illecito, piuttosto che esporre analiticamente l’esperienza giuridica romana nei settori oggi corrispondenti, così da rendere più chiaro il quadro della presente realtà giuridica attraverso lo studio delle vie della sua formazione e la prospettazione delle radici dei suoi   problemi.  

     Occorre tener presente sin da subito che tra l’esperienza giuridica romana e quella attuale è possibile cogliere notevoli differenze.

     Partendo dal rilievo, ad esempio, della non coincidenza tra illiceità ed antigiuridicità, sul presupposto che il licere e il non licere attengano fondamentalmente alla sfera dei comportamenti umani (o, per dire in modo da ricomprendere fattispecie tipiche dell’ordinamento giuridico romano, alla sfera dei comportamenti suscettibili di un giudizio di valore), si dovrebbe ritenere a ragion veduta che restano correttamente fuori dai confini di un accettabile concetto di illecito giuridico i fenomeni assunti dall’ordinamento come situazioni obiettive o come eventi naturali (tali, cioè, da non essere suscettibili di un giudizio di valore).

     Si potrebbe dunque affermare che l’ambito dell’illecito coincide con la sfera di quelli che oggi chiamiamo atti giuridici in senso stretto, se la particolare situazione dell’ordinamento giuridico romano non ci obbligasse, invece, a considerare la qualifica di illecito come riferibile anche a determinati eventi che l’ordinamento romano considera passibili di un giudizio di valore (pensiamo a certi comportamenti dei servi, degli incapaci e degli animali).

     Alcuni studiosi sostengono
che nella primissima esperienza giuridica romana prevalesse una concezione tutta penale dell’illecito, tale, cioè, da ritenere una totale corrispondenza tra fenomeni avvertiti come illeciti e conseguenze afflittive.

     Pervengono a questa affermazione osservando come siano ravvisabili tracce evidenti di una considerazione assolutamente prevalente della violazione del diritto sotto l’angolo visuale della pena già nelle forme più antiche del processo privato a noi note: la legis actio per sacramentum e la legis actio per manus inectionem. 

     I due modelli processuali più antichi conterrebbero chiari segni di un meccanismo di realizzazione del diritto privato sostanzialmente coincidente con l’idea di pena.

     Viene presa in considerazione, ad esempio, la terminologia vindicare iniuria, dove iniuria è la formula avverbiale con cui le parti contrapposte descrivono reciprocamente come illecito il comportamento processuale di cui si accusano a vicenda: iniuria, come è noto, è termine adoperato nella specifica materia dei delitti privati.

     Viene ancora presa in considerazione l’espressione poena sacramenti. 

     E’ inoltre probabile che il sacramentum originariamente consistesse in qualcosa di diverso dalla semplice scommessa di una somma di denaro. 

     Due indizi testimonierebbero questa circostanza: da un lato, la coincidenza tra la radice della parola sacramentum e quella della terribile sanzione sacer esto, che espone il destinatario della stessa alla possibilità di essere impune occisus; da un altro lato, la circostanza che i magistrati preposti all’esazione della summa sacramenti fossero i tresviri capitales, che lascia pensare alla loro funzione come a quella sicuramente più dura della mera esazione di una pena pecuniaria.

     Passando ad esaminare il secondo dei mezzi processuali presi in considerazione, la manus iniectio, il carattere totalmente penale della sua formulazione primitiva emerge già dal nome, chiaramente allusivo ad un’afflizione corporale. Per le violazioni di diritto privato per cui non occorre un accertamento in contraddittorio, infatti, la natura penale della reazione dell’ordinamento primitivo è ancora più evidente: sino al punto che qualcuno ha parlato a proposito della legis actio per manus iniectionem come di una vera e propria pena
.  

     Si deve considerare, ancora, come la manus iniectio figura espressamente nel sistema decemvirale come una pena anche nella struttura formale di un precetto. 

     Il riferimento è a XII tab., I, 2, dove si legge, a proposito della in ius vocatio « Si calvitur pedemve struit, manum endo iacito». Si ritiene che in questo precetto si tratti di una vera legis actio per manus iniectionem prevista come sanzione di un comportamento riprovato, mettendolo a confronto con il precetto precedente (XII tab., I, 1: «Si in ius vocat, ito. Ni, it, antestamino:igitur em capito»), nel quale si usa la diversa locuzione «em capito» per indicare il semplice fatto di «metter le mani addosso»; si conclude, dunque, nel senso che «manum endo iacito» rappresenti qualcosa di diverso, ovvero la pena dell’illecito, individuato per l’appunto nella renitenza fatta constatare precedentemente con il mettere le mani addosso
.

     Il territorio primitivo dell’illecito privato,  coperto totalmente con gli archetipi del sacramentum e della manus inectio, era, dunque, dominato dall’idea di pena.

2. L’ILLECITO NEL SISTEMA DECEMVIRALE

     L’evoluzione storica del diritto privato romano appare invece ispirata da una progressiva degradazione della penalità.

     Con l’introduzione di nuovi mezzi processuali per ipotesi di illecito privato si assiste ad una spinta nella direzione della necessità di un accertamento in contraddittorio: la legis actio per iudicis arbitrive postulationem nella legge decemvirale e la successiva legis actio per condictionem si contrappongono, infatti, alla legis actio per sacramentum per il fatto di essere strutturalmente prive di pena.

     Non che sia svanita ogni prospettiva penale a seguito dell’introduzione di questi nuovi mezzi; è innegabile, però, che per la prima volta si compie quella distinzione piena tra processo di accertamento e procedimento afflittivo (pena) che la legis actio per sacramentum cercava di raggiungere al suo stesso interno, presentando caratteri processuali ispirati all’accertamento e caratteri processuali ispirati alla pena: è sicuro, infatti, che nella legis actio per sacramentum all’accertamento si accompagni una pena o, addirittura, la pena sia ancora talmente in primo piano da dare il nome all’intera procedura
.

     E’ un fatto storico di fondamentale importanza che solo con le due legis actiones sopra indicate si compia, per la prima volta, un vero e proprio procedimento di semplice accertamento in contraddittorio.

     Ciò non vuol dire che venga meno la prospettiva penale dell’illecito privato che, anzi, dura fino alla fine dell’intera storia giuridica romana (sebbene vada gradualmente riducendosi); tuttavia, è certo che l’introduzione di un processo di accertamento segni un passo decisivo verso la trasformazione della originaria concezione dell’illecito, probabilmente tutta penale. 

     Si assiste ad una progressiva mitigazione della manus iniectio, che si traduce pian piano con la possibilità di salvarsi dall’afflizione corporale mediante il pagamento di una somma di denaro: si passa, in effetti, da un’idea di pena che colpisce l’autore dell’atto nella sua libertà di movimento, nella condizione di soggetto di diritto o nella vita, alla pena pecuniaria.

     Nella prospettiva di una patrimonializzazione della pena va segnalata anche l’introduzione, ampiamente rintracciabile nelle XII Tavole, di pene pecuniarie in un multiplo (generalmente nel doppio); certamente non è possibile dimostrare sempre che una simile sanzione penale pecuniaria rappresenti l’evoluzione di una precedente pena corporale.

     Tuttavia, sono riscontrabili  ipotesi  di pena pecuniaria decemvirale in cui  è agevole fornire la prova di tale trasformazione
.

     La tendenza storica a sostituire la pena corporale con quella pecuniaria è rintracciabile anche nel delitto di frugem… aratro quaesitam noctu pavisse ac secuisse
 (che sarà oggetto nei successivi capitoli di una più ampia e dettagliata trattazione). La legislazione decemvirale prevedeva la pena di morte per l’autore, se pubere; se impubere, invece, si assiste ad un altro interessante caso di coesistenza di sanzione afflittiva corporale e sanzione afflittiva patrimoniale (praetoris arbitratu verberari noxiamve duplionemve decerni).

     E’possibile, pertanto, riconoscere persuasive tracce di una profonda modificazione della pena e della prospettiva penale già nelle XII Tavole.  

3. GLI ULTERIORI SVILUPPI NEL DIRITTO POSTDECEMNIRALE

     Il processo appena accennato di una generale tendenza verso una sempre più ampia sostituzione dell’afflizione corporale con l’afflizione patrimoniale e, dunque, verso una sempre più marcata degradazione della stessa penalità, prosegue nel diritto postdecemvirale.

    Va ricordato, innanzitutto, il fenomeno decisivo e notissimo (sebbene oscuro per le incertezze derivanti dallo stato delle fonti) della abolizione del nexum, collegato alla lex Poetelia, emanata a poco più di un secolo di distanza dalla codificazione decemvirale: il principio fondamentale introdotto dalla nuova legge, sintetizzato nella famosa enunciazione di Livio secondo cui non più il corpo, ma il patrimonio del debitore obnoxium esset al creditore, rappresenta un arresto importante sul piano della trasformazione nel diritto privato della pena da afflizione personale ad afflizione patrimoniale.

     Ma anche in altri settori è possibile cogliere tracce evidenti di questa generale tendenza ad una trasformazione della pena.

     Una manifestazione importante dell’indicato fenomeno è rappresentata, infatti, dalla trasformazione del processo privato romano: l’affermazione del procedimento formulare con la costante introduzione nella formula della condemnatio pecuniaria rende testimonianza di quella generale tendenza a considerare un’idea di pena pecuniaria meramente risarcitoria quale esito di una violazione di diritto privato.

     Un ulteriore passo decisivo verso una prospettiva meramente risarcitoria nell’ambito privatistico è rappresentato da alcune tipiche forme dell’attività creatrice del pretore.

     Il riferimento è, innanzitutto, all’introduzione di un’esecuzione patrimoniale: la creazione, infatti, in via pretoria della bonorum venditio
 come strumento di esecuzione di un giudicato, è significativamente sintomatica dell’affermazione del principio dell’afflizione patrimoniale in sostituzione di quella corporale.

     Nella stessa direzione vanno considerate, inoltre, le azioni (in factum) penali di creazione pretoria.

     Per rendere più comprensibile questo fenomeno è opportuno richiamare un avvenimento estraneo all’attività creatrice pretoria, da cui  però essa ne è stata profondamente condizionata.

     Ci si riferisce all’emanazione, purtroppo non precisamente databile ma comunque non lontana dal II secolo a. C., della lex Aquilia, la quale recepì l’intolleranza manifestata da una coscienza progredita nei confronti di un’idea di pena con carattere afflittivo nei casi di danneggiamenti materiali.  

     Una prima riflessione proviene dal dato meramente formale della struttura della norma che, come è noto, accomuna al suo interno ipotesi tipiche del danneggiamento materiale ed il comportamento illecito dell’adstipulator. 

     Accanto a chi ritiene che l’inserimento in un medesimo quadro normativo di fattispecie diverse fra loro si spieghi con il richiamo all’uso romano delle leges saturae (contenenti, cioè, disposizioni disparate) si pone altra dottrina
 secondo cui, invece, la connessione normativa va letta nel senso della disapprovazione da parte della coscienza sociale ad applicare, per un illecito consistente nel materiale danneggiamento di cose altrui, una vera sanzione penale; da qui l’avvicinamento dell’ipotesi di danneggiamenti materiali con quella di fraudolento comportamento dell’adstipulator, per il quale la legge stessa prevede come pena il semplice risarcimento (quanti ea res est).

     Sicuramente, sulla scia dell’antica prospettiva afflittiva, è rintracciabile una tendenza a considerare particolarmente riprovevoli i casi di danneggiamento materiali previsti dalla norma: la condemnatio (poena) prevista non è, infatti, al semplice quanti ea res est, ma al quanti plurimi in eo anno (o in triginta diebus proximis ea res fuit). 

     Ma non c’è dubbio che nel danno aquiliano prevalga una concezione risarcitoria, come si evince anche da altre due circostanze: la riserva di legittimazione attiva all’azione al solo dominus della cosa danneggiata e la connessione della responsabilità aquiliana all’agire iniurie (e non al dolo, come avveniva di regola sino a quel momento).

     L’actio legis Aquiliae è, comunque, un’azione penale per i caratteri tipici della nossalità, dell’intrasmissibilità ereditaria passiva, dell’esperibilità cumulativa contro più responsabili e del concorso con altre azioni: caratteri, questi, che tradiscono chiaramente una concezione vendicativa e afflittiva strettamente personale
.

     La lex Aquilia, pertanto, per i caratteri accennati, rappresenta un passo importantissimo verso il concetto di una pena risarcitoria, congiungendo, all’idea ormai prevalente di risarcimento, tenaci aspetti afflittivi.

     Si è cercato di dimostrare come la lex Aqulia rappresenti un precedente significativo della creazione di azioni penali in simplum da parte del pretore. Azioni in factum (nel senso che contrastano con i principi che il pretore andava via via riconoscendo), connesse a comportamenti illeciti pregiudizievoli per i privati.

     Azioni di natura penale, attese le loro peculiari caratteristiche di essere esperibili in forma cumulativa, di essere intrasmissibili passivamente per eredità, concedibili in forma nossale e concorrenti con altre azioni.

     Salvo casi di condanne in un multiplo o in una somma prefissata, generalmente le azioni di questo tipo erano concepite con condemnatio al quanti ea res est (fuerit, erat), vale a dire con una finalità chiaramente risarcitoria.

     Ne deriva un’idea di poena profondamente mutata: da un’antica concezione di essa come afflizione personale del reo, si è passati ad una concezione di poena da intendersi commisurata ad un vero risarcimento. 

     Sicuramente nel fenomeno della pena risarcitoria si rivela una delle radici storiche fondamentali del principio moderno di risarcibilità di ogni danno ingiusto; ma rivela, al contempo, una delle radici storiche fondamentali delle difficoltà dogmatiche di un inquadramento dell’illecito giuridico. 

     Dall’illecito primitivo coincidente con l’idea di poena afflittiva personale si è giunti, in età classica, ad un illecito corrispondente all’afflizione patrimoniale o soltanto al risarcimento e alla neutralizzazione dei suoi effetti.

     L’ultimo passo che rimaneva da compiere al diritto privato romano sarebbe stato quello di eliminare dal suo interno ogni residua concezione penale. 

     Tale risultato, però, non è mai stato raggiunto dal diritto romano (sebbene ci sia andato davvero vicino); e del resto, nemmeno il diritto moderno pare che abbia conseguito il risultato di eliminare del tutto l’idea di pena dal terreno del diritto privato. 

4. CENNI SULL’EVOLUZIONE DELL’ILLECITO PUBBLICO

     Si ritiene opportuno accennare brevemente al settore del diritto pubblico, un settore nel quale, come appare  evidente anche da quanto si è detto sinora, l’idea di illecito penalmente sanzionato sembra sia stata esclusiva.

     Si può aggiungere che la concezione originaria indiscriminatamente penale dell’illecito (per cui possiamo presumere che l’unica reazione dell’ordinamento sia stata quella capitale), permatta di individuare la distinzione tra illecito pubblico e illecito privato solo sulla base della natura della lesione o sulla base del procedimento di accertamento (ammesso che sia esistito) e di irrogazione della pena.

     Anche nel settore del diritto pubblico, comunque,  è possibile notare un’ evoluzione in un certo senso parallela a quella già segnalata per il diritto privato. 

     Anche in questo settore una grande innovazione è rappresentata dall’introduzione di una pena patrimoniale, nella forma della multa, originariamente stabilita in capi di bestiame e poi in misura patrimoniale.

     L’introduzione di una sanzione consistente nella dazione da parte del destinatario della stessa di capi di bestiame si collega all’idea di surrogare il caput umano con il caput di bestiame: all’idea, cioè, del capro espiatorio, ovvero all’idea di trasferimento della vendetta dall’autore di un illecito ad una vittima animale.

     L’introduzione della multa (ovvero di una pena diversa dall’afflizione corporale) nel diritto pubblico, testimonia quel fenomeno di mitigazione della pena già avvertito nel diritto privato.

     Così come l’ulteriore evoluzione contrassegnata dal passaggio da una multa avente ad oggetto capi di bestiame ad una multa commisurata in denaro, va letta nel senso della mitigazione della pena, in perfetto parallelismo con quanto già visto nell’ambito privatistico.

     Occorre esaminare un altro fenomeno per considerare in maniera completa l’evoluzione dell’illecito di diritto pubblico.

     Ci riferiamo alla specializzazione, già affermata in epoca decemvirale, del procedimento di reazione predisposto dall’ordinamento all’illecito considerato di diritto pubblico: l’attività magistratuale, l’intervento comiziale, l’istituzione di una vera procedura penale pubblica sono la testimonianza di una precoce distinzione tecnica tra illecito pubblico e illecito privato. 

     Sullo stesso piano della specializzazione di un illecito di diritto pubblico, sempre al fine di fornire una ricostruzione il più possibile completa del relativo processo evolutivo, va segnalata la creazione intorno alla metà del II secolo a. C. delle quaestiones perpetuae, ovvero di speciali tribunali non comiziali per la repressione degli illeciti. 

     L’istituzione di questi tribunali nel periodo in cui diviene più marcata la distinzione, nell’ambito del diritto privato, tra illecito penale e illecito non penale, sono la testimonianza della nascita dell’autonomia dell’illecito penale: nell’orbita delle quaestiones (e quindi, del diritto pubblico), infatti, finiscono con l’essere attratte alcune fattispecie tipiche del diritto privato. 

     Con la creazione nell’età del Principato di una extraordinaria cognitio anche in materia criminale, si assiste sempre più ad una spiccata attrazione di figure già privatistiche nella sfera del diritto pubblico, attraverso la nascita di molteplici ipotesi di crimina extraordinaria, sino ad arrivare ad una situazione molto particolare.

      Da un lato, infatti, sono sanzionati come illeciti pubblici comportamenti prima indifferenti per il diritto più antico; da un altro lato, poi (ed è questo l’aspetto più interessante dell’intero sviluppo evolutivo che si sta descrivendo), alcuni degli illeciti previsti sino a quel momento nella sfera del diritto privato (e sanzionati prima con pena corporale e, poi, con pena patrimoniale), trovano un loro doppione nella repressione pubblica, sotto la forma dei crimina (e, paradossalmente, viene ripristinata per essi la sanzione della pena afflittiva della persona).

     Si giunse così, sebbene in maniera disordinata ed incompiuta, ad una repressione pubblica delle più importanti fattispecie di illecito penale privato (delicta) come l’iniuria, il furto, la rapina, il danneggiamento materiale.

     Le ipotesi di iniuria, infatti,  furono attratte man mano nella sfera del diritto pubblico, a partire dalla lex Cornelia di iniuriis (di Silla) e dalla lex Iulia de vi (di Cesare o di Augusto); così come la lex Cornelia de falsis (di Silla) previde come suscettibili di repressione pubblica ipotesi di danneggiamento già contemplate dalla lex Aquilia e, quindi, sanzionate con pena privata (come la distruzione o l’alterazione del testamento).

     Si può ricordare, ancora, una lex Fabia che previde la repressione pubblica di varie ipotesi di illecito, tra cui quella di induzione del servo altrui alla fuga: questa ipotesi era già inclusa nella sfera del furtum e poi dell’actio servi corrupti, ovvero in sfere di illecito privato. 

     Nella sfera della repressione pubblica dell’omicidio viene inclusa l’uccisione dello schiavo altrui,  prima ricompresa nel danno aquiliano.

     Ed ancora la rapina, tipico delictum di diritto privato, viene assorbita nella figura del crimen vis.

     Si costituisce anche una figura nuova, il crimen stellionatus, che le fonti ci tramandano essere il corrispondente, nel diritto pubblico, di quello che rappresenta il dolus nel diritto privato: si tratta di una figura dai confini troppo vaghi, tale da consentire di considerare realizzato un illecito tutte le volte che manchi una specifica figura criminosa (il che consentirebbe di ricomprendere nella sfera della repressione pubblica ogni illecito). 

     Si spiega anche in questo modo come nel Digesto di Giustiniano si trovino frammenti in cui o si coglie con chiarezza il fenomeno della duplicazione (pubblica e privata) della repressione penale dell’illecito (D. 47, 1, 3:«Si quis actionem, quae ex maleficiis oritur, velit exsequi: si quidem pecuniariter agere velit, ad ius ordinarium remittendus erit nec cogendus erit in crimen subscribere: enimvero si extra ordinem eius rei poenam exerceri velit, tunc subscribere eum in crimen oportebit») o, addirittura, si coglie con altrettanta chiarezza la prevalenza ormai decisa della repressione pubblica (D. 47, 2, 93:«Meminisse oprtebit nunc furti plerumque criminaliter agi et eum qui agit in crimen subscribere, non quasi publicum sit iudicium, sed quia visum est temeritatem agentium etiam extraordinaria animadversione coercendam. Non ideo tam minus, si qui velit, poterit civiliste agere».  

CAPITOLO 3

SOCIETA’ E DIRITTO NELL’EPOCA DECEMVIRALE

1. LE RADICI DELLA REPRESSIONE CRIMINALE DECEMVIRALE

     Per rendersi conto della struttura e dei caratteri del processo criminale delle XII Tavole è necessario partire dal processo penale dell’età regia, perché le informazioni che possediamo sull’epoca decemvirale non sono abbondanti e, soprattutto, sono frammentarie.

     Cicerone, infatti, attesta che nelle XII Tavole era enunciata la norma de capite civis nisi per maximum comitatum ne ferunto
e si faceva menzione della provocatio ad populum
; Pomponio ricorda i quaestores parricidii che erano preposti alle res capitales
; Salviano, ancora, parla di un generale divieto di mettere a morte il civis indemnatus
.

     Non conserviamo di altri autori riferimenti a tal proposito che possano considerarsi realmente utilizzabili. 
     Dobbiamo, pertanto, spostare la nostra attenzione sul processo penale dell’età regia, perché è a quest’epoca che si deve fare riferimento per ricercare le radici della repressione criminale decemvirale.

     Non vi è dubbio che in origine la comunità intervenisse di rado nella repressione dei crimini, che era devoluta in ampia parte alla reazione degli offesi, specie per i crimini di sangue, lasciati alla vendetta privata.

     Vi sono ampie tracce nelle leges regiae, invece, di un intervento repressivo del re per i crimini di diversa natura, fondato sul concetto dell’espiazione sacrale (intervento che gradualmente va a sovrapporsi al barbaro regime delle origini).

     Non è il caso di soffermarsi sulla divergenza di opinioni in ordine alla attendibilità di tali leggi e alla loro stessa riferibilità all’epoca monarchica, limitandoci all’esame della teoria di chi, supportando le sue conclusioni con l’esito delle ricerche archeologiche  di questi ultimi anni
, ha tentato egregiamente di offrirci una ricostruzione della legislazione regia il più possibile vicina al dato proveniente dallo studio delle fonti
. 

     Dalle testimonianze archeologiche appena richiamate emerge un dato di particolare rilievo per lo studio delle istituzioni giuridiche primitive: la Regia dei sovrani etruschi si presenta con l’aspetto inequivocabile di un edificio di carattere sacrale
.

     Numerosi sono gli indizi in tal senso, quali il rinvenimento dei resti di un altare antichissimo o, soprattutto, la precisa individuazione degli ambienti nei quali erano ospitati i culti connessi con la persona del sovrano e delle strutture che a tali culti si riferivano: il sacrario di Marte, dove erano custoditi gli ancilia e le sacre lance; il sacrario di Ops Consiva, dove si conservavano gli attrezzi delle pratiche sacrificali relative alla dea.

     La Regia dell’età monarchica è, dunque, una tipica abitazione -sacrario, che ospita tra le sue mura un re - sacerdote, ovvero un sovrano che cumula in se la funzione di sommo sacerdote e quella di capo politico: un vero e proprio «signore del sacro» (così efficacemente definito da John Scheid in un suo lavoro sulla religione romana)
. 

     Altro dato oramai difficilmente contestabile è quello relativo all’esistenza di leges regiae non consistenti semplicemente in mere enunciazioni verbali, bensì in norme scritte vere e proprie.  

     Sempre analizzando i risultati delle ricerche archeologiche si può arrivare a questa conclusione. Non è più possibile dubitare, infatti, dell’esistenza di leges regiae che presentassero la forma di norme scritte, a seguito del rinvenimento del cippo arcaico sotto il lapis niger nel Comizio: il celebre monumento, infatti, scoperto nel 1899, conserva i resti di un’antichissima ordinanza sacrale, circostanza confermata dalla menzione in esso riportata del rex e la caratteristica clausola sakros esed (sacer esto) che si legge chiaramente su uno dei quattro lati della stele
.

     Sebbene l’arcaicità della lingua e le gravi lacune che il testo presenta non consentano un’interpretazione sicura, altri elementi permettono di affermare con sicurezza che il rex di cui si parla nella stele sia il re politico dell’età monarchica e non il rex sacrorum della prima età repubblicana e, inoltre, che la statuizione in essa contenuta sia un’ordinanza sacrale di un sovrano etrusco: ricorrono, infatti, parole sul cui significato non possono sorgere dubbi, come recei (al re), kalatorem (l’araldo che convoca i comizi), iouxmenta (carri) e sakros esed (sacer esto). 

     Quest’ultima espressione è di estremo interesse: l’antichissima legge preconizzava per la sua violazione la consecratio del trasgressore agli dei infernali. La medesima sanzione la si trova in una serie di leges regiae a noi trasmesse da Alicarnasso, da Plutarco e da Festo: l’infrazione del dovere di fedeltà fra patrono e cliente, la rimozione delle pietre di confine tra fondi, la vendita della moglie da parte del marito, sono tutte trasgressioni colpite con la sanzione della sacertà
.

     Il più antico diritto criminale romano, si fondava su minacce sacrali di questo tipo: solo impropriamente si può parlare, riferendosi all’età regia, di punizione di un crimine, perché la sanzione colpisce non tanto il reato quanto la trasgressione religiosa e, compito del re come sommo sacerdote, è appunto quello di purificare la civitas da una contaminazione che può mettere in forse la pax deorum. In alcuni casi è sufficiente il piaculun per placare il dio; per i crimini più gravi, però, è necessaria la consacrazione dello stesso trasgressore al dio oltraggiato. 

     Su questo punto è forse opportuno precisare meglio cosa sia la consecratio e quale sia la sorte che incombe sull’homo sacer.

     Ampiamente diffusa nella romanistica è la concezione, risalente a Mommsen, secondo cui la consecratio comportasse l’obbligo da parte del re di mettere a morte il reo alla stregua di una vittima sacrificale, così facendosi ministro della maledizione divina
.

     Altra parte della dottrina non condivide questa idea, considerandola frutto di una dilatazione del concetto di sacertà, ritenendo che la consacrazione comportasse il bando del colpevole dalla comunità e non la sua immolazione ad opera degli organi dello stato
: la sorte dell’homo sacer, dunque, era in sostanza simile a quella delle vittime animali sfuggite al sacrificio, le quali potevano essere uccise da chiunque, dovunque si trovassero, per evitare che fossero causa di contaminazione
. 

     A chi,  per accreditare la tesi secondo cui la sacertas comporti una vera e propria sanzione capitale, si richiama alla disposizione delle XII Tavole (probabilmente già enunciata in una lex regia) che prevedeva la sospensione ad un albero del ladro di messi come vittima a Cerere
, si obietta che in questa fattispecie non ci si trova di fronte ad un’ipotesi di consecratio, considerato che nella legge non figura la clausola sacer esto, ma l’altra Cereri necari.  

     Può essere utile, inoltre, rilevare al riguardo che già nel corso dell’età regia, accanto ai più antichi illeciti di carattere strettamente religioso, vennero delineandosi  altri fatti criminosi considerati lesivi al tempo stesso della religione e della societas civium, puniti in quanto tali col sacrificio del colpevole ad opera degli organi della comunità (e non con la consacrazione). Oltre al furto di messi, si può ricordare la perduellio, delitto ritenuto allo stesso tempo oltraggioso degli dei protettori e commesso contro il populus, che secondo le fonti era sanzionato con la suspensio del colpevole a un albero sterile e con la sua fustigazione sino alla morte
. 

     Si assiste così al passaggio da una fase in cui lo stato è totalmente estraneo alla realizzazione delle conseguenze concrete dell’offesa alla divinità, a una fase in cui, invece, lo stato, pur non ripudiando la concezione della repressione penale come esigenza religiosa, provvede direttamente a perseguire il crimine e ad eliminare fisicamente il reo.

     Nella persecuzione di tali illeciti il re non agisce in veste di sacerdote, bensì in quella di comandante militare attraverso il potere di coercizione derivante dal suo imperium
.

     Altri interrogativi si sono posti su questo tema gli studiosi nel corso degli anni: una volta stabilito che la sacertas non dava luogo a un’immolazione sacrale ma a un’ideale consegna del colpevole al dio oltraggiato, ci si è chiesti, ad esempio, se per costituire un uomo nella situazione di homo sacer fosse necessario una pronuncia giudiziale
.

     Ma il più dibattuto dei problemi è sicuramente quello relativo alla partecipazione del popolo all’esercizio della giurisdizione criminale.

     Anche se la provocatio ad populum, ovvero il diritto del cittadino condannato a pena capitale di fare appello all’assemblea popolare, costituisce una caratteristica istituzione dell’età repubblicana, si può comunque affermare che il popolo partecipasse al tempo dei re alla repressione criminale.

     I dati fornitici dall’archeologia
 e le testimonianze letterarie
 accreditano, dunque, l’ipotesi di una partecipazione del popolo ai giudizi, quanto meno a partire dall’età monarchica etrusca.

2. IL PROCESSO PENALE NELLE XII TAVOLE

     Dal quadro che le fonti ci presentano della repressione criminale in età regia è opportuno partire, dunque, per tentare di ricostruire il processo criminale della prima età repubblicana. 

     Questo è un tema sul quale la romanistica moderna è profondamente divisa: i due grandi studiosi che se ne sono occupati, infatti, sono pervenuti a conclusioni sostanzialmente divergenti.

     La ricostruzione fornita da Theodor Mommsen
,  seguita sino alla prima metà del secolo scorso, riteneva il magistrato repubblicano titolare di un potere, l’imperium, derivatogli direttamente dal re; imperium che l’Autore non intende nel senso di comando militare, ma come potere sovrano, unitario e illimitato, che abbraccia la suprema direzione dello stato.

     La giurisdizione criminale sarebbe stata connessa con questo potere e liberamente esercitata fino a quando la lex Valeria de provocatione  non riconobbe ai cives il diritto di appellarsi al popolo contro la sentenza capitale eventualmente pronunciata a loro carico: a seguito della provocatio, in altre parole, si sarebbe sviluppato un regolare processo dinanzi ai comitia articolato in un primo stadio rappresentato dal giudizio di primo grado del magistrato e da un giudizio di appello, che si concludeva con la conferma o la cassazione della sentenza.

     Questa ricostruzione è confutata da Wolfgang Kunkel
, il quale respinge con decisione l’idea che il processo comiziale si fondasse su un appello del condannato al popolo, sostenendo che la provocatio era un mezzo che serviva a limitare il potere di coercizione del magistrato, per impedirgli di mettere a morte un cittadino senza regolare processo, e non, invece, un’impugnazione della decisione magistratuale.

    Secondo l’autore la provocatio, sorta come istituto politico volto alla tutela del  plebeo contro la prepotenza del magistrato patrizio, riguardava solo i crimini di carattere politico, che erano i soli ad essere sottoposti al iudicium populi (i delitti comuni sarebbero stati rimessi alla vendetta privata sino ancora al II secolo a.C.).

     Oltre alle posizioni dei due grandi studiosi appena prospettate, vale la pena di riportare in maniera sintetica anche quella altrettanto autorevole di Bernardo Santalucia
, il quale, rifiutando l’idea di un imperium illimitato e sovrano, sostiene che già prima della fine della monarchia coesistessero due distinte sfere di repressione criminale, riservate al re e al popolo.

     Per quel che riguarda il popolo, l’autore sostiene che almeno a partire dal tempo dei re etruschi l’assemblea delle curie abbia esercitato funzioni giudiziarie in materia criminale, non solo per i crimini che turbavano l’ordine religioso, ma anche per i reati comuni.

     Accanto alla giurisdizione del popolo, si poneva la coercitio del re, il cui relativo potere era fondato sull’imperium, inteso come comando militare, che consentiva al sovrano di procedere coattivamente e senza giudizio non solo contro i soldati, ma contro chiunque contravvenisse ai suoi ordini.

     Il magistrato repubblicano, dunque, era titolare di questo potere, derivato direttamente dal re, ma non anche della iudicatio, che apparteneva esclusivamente all’assemblea dei cives: egli ha il diritto di applicare, in caso di inosservanza dei suoi comandi, un determinato mezzo di costrizione, come la morte, la fustigazione, l’imprigionamento, la multa.

     E’ contro gli eccessi di tale potere di coercizione, che il magistrato esercita non come giudice, che viene introdotta la provocatio ad populum: di fronte alla minaccia di una misura coercitiva capitale, il cittadino, facendo ricorso all’uso della parola  provoco, può paralizzare l’iniziativa del magistrato e chiedere un regolare processo dinanzi all’assemblea popolare, a cui soltanto spetta la decisione sulla vita o sulla morte del provocante.

     Si conclude, pertanto, con la considerazione che sia erroneo qualificare la provocatio come «appello al popolo», poiché l’appello al popolo presuppone un precedente giudizio di un magistrato, che in questo caso manca (l’intervento coercitivo che spinge alla provocatio è, infatti, non un atto di giurisdizione, bensì un atto di amministrazione).

     L’autore riporta a sostegno del suo punto di vista la testimonianza delle fonti, ricordando il caso del 495, verificatosi nel corso di una delle tante agitazioni che precedettero la secessione sul Monte Sacro: il console, pressato dalla folla in tumulto, ordina di arrestare, per farlo mettere a morte, uno dei più facinorosi capi della rivolta plebea, e questi, mentre viene trascinato vai dai littori, provoca al popolo
.

      E’ evidente come in questo caso non c’è nessuna pronuncia giudiziale, ma solo un atto di coercizione (l’ordine di arresto), al quale il destinatario si sottrae chiedendo di essere giudicato dal popolo.

     La provocatio è da intendersi, dunque, come il mezzo che consente alla vittima di un atto di coercizione di ottenere un processo popolare di prima ed unica istanza.

     Stabilito che i iudicia populi sono storicamente indipendenti dalla provocatio, appare opportuno chiarire innanzi a quale assemblea nella prima età repubblicana si svolgevano i processi criminali.

     Una materia sicuramente complessa, in ordine alla quale si sono riscontrate in dottrina conclusioni divergenti
.

     Opinione accreditata in dottrina è quella secondo cui un’originaria competenza criminale dell’assemblea delle centurie sarebbe da escludere
. 

     Molti indizi inducono a ritenere che la competenza a giudicare in materia sia appartenuta, sino alla codificazione decemvirale, ai comitia curiata; nel 450 a. C. le XII Tavole oltre a riaffermare il diritto alla provocatio
, sancirono solennemente che l’unica sede competente a pronunciare la condanna a morte del cittadino era l’assemblea delle centurie (de capite civis nisi per maximum comitiatum ne ferunto)
. 
     I comitia curiata, infatti, erano i comizi dinanzi ai quali il re ius dicebat; erano questi i comizi che prendevano parte all’esecuzione dell’omicida ad opera degli agnati dell’ucciso, sotto la sovrintendenza del questore.

     Dovevano essere questi i comizi dinanzi ai quali era rimessa la giurisdizione criminale nei tempi della prima repubblica, e al cui giudizio verosimilmente faceva ricorso la vittima della coercizione magistratuale mediante la provocatio ad populum. 

     Tale opinione trova conferma, peraltro, in un passo della pro Sestio di Cicerone, nel quale l’autore ci tramanda come et sacratis legibus et duodecim tabulis snactum esset … ne de capite nisi comitiis centuriatis rogari (liceret)
: come, cioè, la regola secondo cui fosse riservata all’assemblea centuriata il diritto di giudicare della vita e della morte dei cittadini, prima ancora di essere sancita dalle XII Tavole, fosse già stata contemplata da una lex sacrata plebea.

     Il passo citato è significativo, perché lascia intendere che per i plebei i comitia centuriata rappresentavano un’alternativa al regime vigente, che non poteva che essere quello secondo cui l’assemblea giudicante era l’assemblea curiata: alle centurie, appunto, anziché alle curie essi volevano che fosse attribuita la funzione di corte di giustizia in materia capitale.

3. LE NORME DECEMVIRALI CONCERNENTI L’ESERCIZIO DELL’AGRICOLTURA 

     A questo punto è opportuno soffermare la nostra attenzione sul contenuto sostanziale della legislazione decemvirale
, perché sono in essa ravvisabili numerose norme che mirano a tutelare il pacifico svolgimento delle attività agricole le quali, è appena il caso di ricordare, rappresentano un elemento fondamentale nella vita della società romana di quest’epoca caratterizzata da un’economia essenzialmente rurale.

     Abbiamo già avuto modo di rilevare, innanzitutto, come la legislazione decemvirale sia caratterizzata per un verso dalla notevole estensione della repressione pubblica (alla quale sono attratti numerosi atti lesivi dell’interesse generale che prima non erano ritenuti passibili di sanzione); per un altro verso, invece, è agevole notare come essa tenda a sottoporre al controllo statale l’antico regime della vendetta privata.

     Si assiste alla conferma di disposizioni già rivolte a perseguire criminalmente fatti considerati precedentemente illeciti da norme preesistenti, regie o consuetudinarie: così, per l’omicidio involontario, è rinnovata la sanzione primitiva della consegna di un ariete agli agnati dell’ucciso  (mentre l’omicidio volontario è ormai elevato a titolo di crimen passibile di pena capitale
). 

     Oltre a questi atti già previsti come titoli di reato in epoca predecemvirale, le XII Tavole contemplarono nuove figure criminose da assoggettare a pubblica persecuzione, in quanto considerate lesive degli interessi della comunità cittadina o capaci di recare offesa alla coscienza etico - politica dei consociati.

      Si possono ricordare, tra questi, alcuni crimini lesivi del supremo interesse dei cittadini all’inviolabilità della giustizia, come la collusione del giudice o dell’arbitro con una delle parti in causa, sanzionata con la pena di morte
o la falsa testimonianza, repressa con la deiezione del colpevole dalla rupe Tarpea
.

     Ed è a questo periodo, in cui si ebbe il mutamento costituzionale con il passaggio dalla monarchia alla repubblica, che risalgono, ad opera delle XII Tavole, le prime previsioni  legislative di fattispecie illecite in materia agricola.

     Interventi repressivi furono, infatti,  adottati anche per alcuni fatti turbativi del pacifico svolgimento delle attività agricole; ed è comprensibile l’interesse che suscitarono queste attività, atteso che esse rappresentavano, come si è già detto, per la società romana dell’epoca, essenzialmente caratterizzata da un’economia rurale, un elemento di capitale importanza.

     Così per chi pasceva nottetempo i suoi animali su fondo altrui o ne asportava furtivamente le messi fu stabilito che fosse sacrificato a Cerere, se pubere, o battuto con le verghe e condannato a pagare il doppio del danno arrecato
; per chi incendiava intenzionalmente l’altrui abitazione o i covoni di grano posti vicino ad essa si previde che venisse bruciato sul rogo
; ed ancora probabilmente si puniva con la morte chi malediceva  i raccolti o tentava di attrarre con incantesimi nel proprio campo le messi del vicino
. 

     Quest’ultima norma rispecchia una concezione ancora primitiva, magica e superstiziosa, di cui si rinvengono tracce anche in altre disposizioni del codice decemvirale, specie nelle statuizioni concernenti la repressione dei sortilegi e delle pratiche di malaugurio, quali l’occentare e il malum carmen incantare (con tali espressioni ci si riferiva in origine alla pronuncia di formule magiche dirette a provocare la morte di un uomo)
.  

     Le previsioni di fattispecie delittuose ad opera della legislazione delle XII Tavole non si limitano soltanto a quelle sopra accennate, concepite come lesive dell’intera comunità e perciò perseguite pubblicamente da parte degli organi della civitas; esse, infatti, contemplano altre azioni delittuose la cui repressione, in quanto considerate lesive dei diritti dei singoli e non della comunità dei cittadini, era devoluta all’iniziativa della parte lesa.

     In questa materia la legislazione decemvirale segna un significativo momento di transizione. L’arcaico regime della vendetta privata, infatti, in ampia misura è già superato da quello delle composizioni volontarie frutto dell’accordo tra offensore ed offeso, ma accanto ad esso si va formando il nuovo sistema delle composizioni legali, ovvero fissate dallo Stato in una somma di denaro ben determinata per ogni tipo di illecito.

     In tal senso vanno ricordate le sanzioni previste per alcuni atti di violenza fisica sulla persona (in seguito assorbiti nel più generale concetto di iniuria). Per la lesione di una parte del corpo (membrum ruptum) è ancora ammesso il taglione, a meno che le parti non si accordino diversamente
, ma negli altri casi la composizione è imposta dalla legge: per la frattura di un osso (os fractum) in 300 assi se l’offeso è un libero o 150 se è uno schiavo
, per gli atti di violenza fisica più lievi in 25 assi
.

     Meritano ancora di essere segnalate alcune ipotesi particolari di danno recato alle cose, annoverabili in materia sempre di attività agricole, sanzionate con pena pecuniaria, come l’abbattimento di alberi altrui, punito con la pena di 25 assi per ogni albero tagliato
, il pascolo abusivo sull’altrui fondo (represso come delitto pubblico se posto in essere di notte e clandestinamente)
 e i danni causati da quadrupedi domestici senza colpa dell’uomo (per questi ultimi due illeciti non sono pervenute tracce sull’ammontare delle pene)
.  
  

     Si viene così a delineare sin dai  tempi delle XII Tavole, la fondamentale distinzione tra delitti pubblici (detti crimina), perseguiti dagli organi statali e sanzionati con pena pubblica, corporale o pecuniaria, e delitti privati, perseguiti invece dall’offeso nelle forme del processo privato e sanzionati con pena privata (qualificati, a volte, delicta o maleficia), sempre pecuniaria, esclusivamente dovuta alla parte lesa
.

     In realtà non è sempre così agevole stabilire quali fatti illeciti fossero considerati come crimini pubblici e, quindi, giudicati e puniti dal populus, e quali, invece, come lesivi dei diritti del singolo, per i quali l’offeso era legittimato a perseguire privatamente l’offensore. Il discrimine potrebbe individuarsi nella norma de capite civis, con cui verosimilmente i decemviri non intesero abolire i tribunali rivoluzionari della plebe, ma piuttosto rivendicare all’assemblea centuriata il diritto di decidere della vita e della morte dei cittadini: in tal modo si argomenta nel senso di ritenere che il carattere capitale della sanzione rappresenti un sicuro indizio della pubblicità dell’illecito.

      4. LA COLLOCAZIONE DELLE NORME ‘PENALISTICHE’ NEL CODICE DECEMVIRALE

     E’ opportuno dedicare qualche attenzione al problema relativo all’ordine interno del codice decemvirale, con particolare riferimento alla materia concernente il ‘diritto penale’, pubblico e privato.

     Le nostre conoscenze in tema di XII Tavole, pur non scarsissime, non ci consentono, se non in minima parte, di ricostruire direttamente l’ordine e la successione interna delle norme (molti tentativi di ricostruire il codice decemvirale nella sua presunta interezza, infatti, appaiono frutto di ipotesi solo in minima parte fondate su dati testuali a nostra disposizione
 e basati più su criteri ispirati a moderne idee codificatorie che sulla documentazione antica).

     E’ opportuno ricordare brevemente quali siano i dati (relativamente) sicuri in nostro possesso in relazione alla palingenesi del codice decemvirale
: attraverso un notissimo testo di Cicerone si ricava generalmente l’idea che le XII Tavole si aprissero con le norme concernenti la in ius vocatio
; una glossa festina ci informa, invece, che la menzione del dies diffisus era collocata nella seconda legge della seconda tavola
; Dionigi di Alicarnasso, ancora, ricorda che la legge decemvirale concernente la liberazione del filius dalla patria potestas dopo le tre mancipationes si trovava nella quarta tabula
; sempre Cicerone ci informa che le norme concernenti il lusso funerario  erano collocate nella decima tabula
; sappiamo, inoltre, che nelle due tabule cosiddette iniquae erano ricompresi il divieto del conubium tra patrizi e plebei
 e le disposizioni concernenti il mensis intercalaris
; infine, attraverso una testimonianza ulpianea, sappiamo che nelle XII Tavole la successione intestata seguiva quella testamentaria
.     

     Occupandoci più specificamente della materia del diritto penale, occorre precisare che nelle correnti edizioni del codice decemvirale essa è fondamentalmente collocata in un’unica tavola, l’ottava, che verrebbe così a contenere in particolar modo le norme concernenti quelli che saranno definiti, in età successiva, delicta, ma anche alcune disposizioni legislative relative al diritto criminale (di queste ultime norme, una parte significativa è collocata dai moderni editori anche nella nona tavola, dedicata, secondo tali autori, al ‘diritto pubblico’)
.

     Un tale accorpamento di norme ‘penalistiche’ pressoché in un'unica tavola è ritenuto, in verità, frutto di una non univoca e non sempre unanime riflessione della giusromanistica: si tratta di una scelta che dipende, fondamentalmente, dalle considerazioni svolte a suo tempo dallo Schoell
 e successivamente riprese, per quanto ci interessa, dal Bruns
. Precedentemente, infatti, il Gothofredus aveva ipotizzato che le norme in esame andassero collocate in tabulae distinte: in primo luogo, egli proponeva di collocare la disciplina del furtum nella tabula II (de Iudiciis et de Furtis); inoltre, accorpava le altre norme concernenti i delicta nella tavolaVII (de Delictis); infine, inseriva molte delle leggi relative ai crimini pubblici nella tabula IX (de Jure Publico)
.
     Successivamente, anche il Dirksen, pur operando un primo deciso accorpamento delle norme di diritto penale privato e criminale pubblico, ipotizzava tuttavia che la norma relativa al pacisci de furto dovesse essere collocata nella prima parte del codice, e precisamente nella tab. II, prima del pacisci connesso alla procedura esecutiva (tab. III)
.

     Invece, il Voigt proponeva di dividere le norme in esame fondamentalmente in due tabulae: la settima, che avrebbe raccolto la disciplina dei delicta, e la nona, che avrebbe trattato dei crimini
.    Peraltro, nella ricostruzione del Voigt, alcune norme di natura ‘penalistica’ appaiono distribuite nell’ambito di diverse tabulae sulla base delle materie trattate: ad esempio, la fraus tra patrono e cliente viene dall’autore inserita nella tabula quarta (diritto delle persone) e l’incantatio mali carminis nell’ottava (diritti reali).

     Infine, si può ricordare come anche l’Huvelin abbia sostenuto che la disciplina del furtum doveva essere presumibilmente contenuta in una delle tabulae iniziali, alla luce dell’analisi svolta dall’autore in relazione ai commentari alle XII Tavole di Labeone e Gaio
.

     La dottrina, quindi, appare poco unanime sotto il profilo appena esaminato. Altri studiosi, anzi, sostengono che l’accorpamento delle norme ‘penalistiche’ sia criticabile per diversi profili
.

     Innanzitutto, si contesta l’opinione dello Schoell, pur generalmente accolta, di un accorpamento delle norme ‘penalistiche’nell’ottava tavola del codice decemvirale, che sarebbe seguita dalla tabula dedicata al diritto pubblico, nella quale sarebbero contenute poche altre norme di natura ‘penalistica’.

     Questa ricostruzione viene criticata innanzi tutto da un punto di vista meramente estrinseco, sulla base della considerazione che la tavola ottava si presenta anche a prima vista relativamente abnorme rispetto alle altre (quali risultano dalle restituzioni esaminate): mentre quest’ultima, infatti, conterrebbe almeno ventisette norme, la più lunga tra tutte le altre (la settima) sarebbe composta da appena dodici disposizioni legislative
. 

     Vi sono, comunque, anche argomenti di natura più sostanziale che inducono a discostarsi da una simile ricostruzione intorno alla collocazione delle norme ‘penalistiche’ all’interno del codice decemvirale. L’esperienza giuridica romana ha conosciuto infatti, in modo netto la distinzione tra quelle fattispecie che generavano obbligazioni (delicta) e quelle fattispecie, invece, perseguite dalla civitas prima e dall’apparato repressivo imperiale poi (crimina): è stato rilevato come, pur non trattandosi di una linea di demarcazione netta, sia certamente una distinzione giuridicamente assai evidente
.

      Viene rilevato, inoltre, come anche nell’ambito dello stesso ‘diritto penale privato’, l’editto del pretore evidenzi la circostanza che la materia in esame non sia regolata in maniera unitaria, ma collocata, di volta in volta, in ambiti spesso non omogenei e disarticolati tra loro
.

     Ma altre considerazioni ancora inducono a dubitare dell’accorpamento in un’ unica tavola di tutte le norme di natura ‘penalistica’. Nell’ambito dello stesso diritto ‘criminale’ (per usare una definizione moderna), infatti, si rileva come dalle fonti emerga una notevole incertezza nell’accorpare in una categoria sostanzialmente unitaria e distinta dalle altre materie: basti osservare come le stesse opere giurisprudenziali affrontino temi che i moderni definirebbero ‘penalistici’ o dal punto di vista processuale (libri de iudiciis publicis e de cognitionibus) o da quello dell’officium dei funzionari imperiali, insieme a materie che nulla hanno a che vedere con crimini e pene. Raramente, in età tardoclassica, appaiono trattati de poenis: un’unica opera, attribuita a Paolo, si intitola de extraordinariis criminibus liber singularis
.

     Non sembra, quindi, che l’esperienza giuridica romana abbia conosciuto, sino a tutta l’età classica, una nozione unitaria di ‘diritto penale’ come la intendiamo noi moderni
.

     Sembra difficile, dunque, credere che una siffatta nozione unitaria esistesse al tempo delle XII Tavole. 

     Giova ricordare, però, sin d’ora che, almeno sotto il profilo della distinzione tra fattispecie perseguite solo in forza di un’azione dei privati e fattispecie, invece, represse dalla civitas, le XII Tavole non lasciano margini di dubbio: il Burdese ha osservato che nel testo decemvirale “si viene così adombrando la distinzione tra diritto penale privato, sanzionato tramite forme di processo privato, ed un diritto criminale, sanzionato tramite forme di processo pubblico”
. Del resto tiutto ciò è plausibile proprio perché tale originaria distinzione sembra giustificare la nascita di due discipline così radicalmente diverse tra delicta e crimina nell’età successiva, che si attenuerà notevolmente a causa del progressivo ampliamento dell’intervento pubblico
.  

     A conforto della opinione per cui la distinzione tra delicta e crimina debba essere fatta risalire ad un’età quanto mai remota, alle origini dell’ordinamento, può essere utile ricordare che una testimonianza di Dionigi di Alicarnasso attribuisca addirittura ad una lex regia di Servio Tullio la distinzione netta ed inequivoca tra crimini pubblici e delitti privati
.

     La teoria sopra richiamata, che dubita dell’accorpamento in un’unica tavola di tutte le norme di natura ‘penalistica’, basa il proprio convincimento anche su dati testuali, tratti dai pur esigui frammenti dei commenti alle XII Tavole (basandosi sull’idea che tali commenti presumibilmente seguivano l’ordine del testo commentato, e cioè del codice decemvirale).

     Innanzi tutto Labeone, che trattava del furtum nel secondo libro del suo commento:

     Gell. Noct. Att. 6, 15, 1: Labeo in libro de duodecim tabulis secundo acria et severa iudicia de furtis habita esse apud veteres scripsit (…) etc.
     La dottrina che si è interessata all’opera in esame ritiene che quest’ultima  non dovesse essere breve, pur non sapendo di quanti libri fosse composta perché le poche notizie pervenute attraverso Gellio omettono tali informazioni; su tale base, comunque, si deduce che la disciplina del furtum era affrontata nella parte iniziale dell’opera
.

     Ma anche un altro argomento desunto dal brano di Gellio sopra riportato viene posto in risalto. Nel testo labeoniano, infatti, il giurista fa esplicito riferimento a duri e severi iudicia de furtis: la materia del furtum sembrerebbe trattata sotto il profilo del iudicium, e ciò autorizzerebbe a pensare, in via ipotetica, che dal tenore del passo si possa ricavare l’idea che il furtum medesimo venisse correlato, anche dai commentatori del testo decemvirale, alla materia processuale relativa ai privati
. 

     Pur ammettendo che si tratti di un’ipotesi, i sostenitori di questa teoria ritengono che essa tragga, comunque, ulteriore vigore se la si correla all’analisi di quanto emerge dal commento di Gaio alle XII Tavole. Si fa notare come anche in tale opera, infatti, composta di sei libri, la disciplina del furtum sembra trattata nel primo libro: il che confermerebbe che la materia in esame si trovasse collocata con ogni probabilità all’inizio delle XII Tavole.

     Occorre rilevare, però, che la trattazione gaiana del furtum nel primo libro del commento gaiano non è pacifica in dottrina, non ritenendosi sufficienti, da parte di alcuni studiosi, le prove a nostra disposizione in tal senso
.

     5.LE NORME DECEMVIRALI CONCERNENTI LA TERRA, L’ESERCIZIO DELL’AGRICOLTURA E LE RELATIVE SANZIONI

       Le informazioni offerte dalle fonti antiche concernenti la successione e la collocazione delle norme all’interno delle XII Tavole sono così esigue (pur a fronte delle non poche citazioni dirette e indirette di leggi decemvirali pervenuteci) da implicare, necessariamente, uno sforzo ermeneutico nella ricostruzione delle medesime XII Tavole in larga parte fondato su ipotesi più o meno persuasive, se non addirittura su meri dati congetturali. 

     Molte, dunque, sono state nel corso degli anni le proposte palingenetiche offerte, caratterizzate da originalità e, talvolta, arbitrarietà metodologica.

     In tale ottica, per rimanere nell’ambito del tema specifico della ricerca, è interessante considerare una nuova chiave di lettura offerta per la matria ‘penalistica’ del codice decemvirale, derivante dall’esame del quarto libro del commento di Gaio alle XII Tavole. 

     In questo libro sono trattate le seguenti materie: l’incendio del covone o della casa, puniti con la vivicombussio
; la disciplina dei collegia e delle sodalitales
; l’analisi del lemma ‘venenum’, legato alla norma concernente il malum carmen e gli incantesimi contro il raccolto
; l’actio finium regundorum
; la definizione di glans
(presumibilmente a proposito dell’actio de glande legenda).

     Nel quarto libro dell’opera di Gaio, dunque, sono contenuti cinque riferimenti ad altrettante norme decemvirali  che sembrano presentare un unico comune denominatore: si tratta, cioè, di norme connesse a vario titolo con la disciplina e la regolamentazione giuridica della terra e dell’esercizio dell’agricoltura ( con qualche perplessità solo  per la norma concernente i sodales).

     Tali norme concernenti la regolamentazione giuridica della terra ne prevedono anche la difesa, con le relative sanzioni, sotto un profilo che potremmo definire ‘penalistico’: si pensi alla pena dell’incendiario del raccolto. Questo dato già deporrebbe per una collocazione delle norme ‘penalistiche’ nelle XII Tavole non già sotto il profilo unitario dei divieti e delle relative sanzioni, bensì sotto il profilo degli interessi reali e dei diritti di volta in volta tutelati (così come, appunto, sembrerebbe di potersi evincere dalle norme concernenti l’esercizio dell’agricoltura conservate nel quarto libro del commento di Gaio alle XII Tavole). 

     Una tale considerazione viene, inoltre, correlata ad un altro elemento: nella tavola decima (l’ultima del codice, prima delle due del secondo decemvirato) erano disciplinati i funerali. Si tratta di uno dei pochi dati certi in merito alla struttura delle XII Tavole.

      In tale tavola, sulla base delle testimonianze ciceroniane tratte dal De legibus, la materia dei funerali era trattata anche prevedendo espliciti divieti e relative sanzioni (e questo dato non è posto in discussione nemmeno dai moderni editori, sebbene nella loro ottica tali norme avrebbero dovuto trovarsi all’interno della tavola ‘penalistica’).

      Dalle considerazioni che precedono si traggono le seguenti riflessioni conclusive: le norme concernenti divieti e sanzioni sembrano collocate nelle XII Tavole non già in un’unica tavola, ma in ambiti diversi. Da una parte le disposizioni in tema di iniuria e furta presumibilmente si trovavano collocate insieme alle norme concernenti il processo privato, dall’altra parte, si osserva come le altre disposizioni di natura ‘penale’sembrerebbero da collocare all’interno del codice sulla base, di volta in volta, delle materie disciplinate e degli interessi da tutelare e dei comportamenti da reprimere.

     Una tale ipotesi, cui ritengo di aderire, viene inoltre ritenuta meglio rispondente alle esigenze e agli stessi criteri codificatori di un’età che non conosce ancora lo schema genus-species e nella quale, pertanto, presumibilmente è difficile si ragionasse in termini di ‘diritto penale’ quale categoria unitaria e distinta rispetto alle altre materie (il che, peraltro, risulterà difficile all’esperienza giuridica romana ancora per non pochi secoli dopo la codificazione decemvirale).   

CAPITOLO 4

I DELITTI “MAGICI” CONCERNENTI LE ATTIVITA’ AGRICOLE (TAB. VIII, 8)

1. PREMESSA

     Una compiuta ricostruzione sistematica dei criteri intorno ai quali verosimilmente si articolava nello ius sacrum e nel diritto delle XII Tavole la tutela del cosiddetto patrimonio agricolo richiederebbe uno studio vasto, diretto non soltanto all’indagine (come avverrà in questo caso, limitato alla trattazione dei delitti magici concernenti le attività agricole) della Tab. VIII, 8 a e VIII, 8 b, ma anche della Tab. VIII, 9 e VIII, 10.

     La nostra indagine del precetto decemvirale, muovendo dall’analisi di quei testi letterari che, descrivendo incantamenta relativi alle messi («traductio segetum»), hanno condotto parte della dottrina a negare la duplicità delle previsioni di Tab. VIII, 8, proseguirà con l’esame dei pochi testi ove nelle fonti compare il verbo ‘excanto’, per  consentirci di giungere all’inquadramento degli incantamenta sulle messi espressi attraverso quel verbo nelle più generali concezioni dei poteri «magici» conosciute nell’antichità latina; fatta una simile premessa, si passerà poi ad esaminare in maniera più tecnica le definizioni di eruditi latini ‘excantare significat excludere’ e ‘excantare magicis carminibus obligare’,  per dimostrare come esse convergano nel rinvenire il significato del verbo ‘excanto’nel riferimento a quei complessi rapporti tra ‘spirito’ e ‘materia’ che discendono dalle antiche concezioni animistiche del mondo e della natura, in modo da segnalare elementi da cui è dato trarre la conclusione secondo cui la previsione ‘ … qui fruges excantassit …’ , diversamente dalla norma contenuta in Tab. VIII, 8 b che vietava la pellectio alienae segetis, si riferiva semplicemente all’incantamentum volto a distruggere i raccolti, privando il frutto della pianta della propria ‘volontà vitale’ e causandone la rovina.

     E’ chiaro che una simile conclusione va considerata quantomeno parziale, atteso che una definitiva interpretazione del fondamentale significato di Tab. VIII, 8 nelle sue complesse implicazioni giuridico -sacrali all’interno del diritto decemvirale, richiederebbe una più compiuta analisi delle norme delle XII Tavole che tutelavano il patrimonio cerealicolo. 

     2. ‘ … QUI  FRUGES EXCANTASSIT …’ E ‘ … NEVE ALIENAM SEGETEM PELLEXERIS …’: IL PRIMIGENIO SIGNIFICATO ANIMISTICO RELIGIOSO DEL VERBO ‘EXCANTO’ E LE DUPLICITA’ DELLE PREVISIONI DI  TAB. VIII, 8.  

     Le fonti paiono attestare, in riferimento ai delitti «magici» concernenti le attività agricole, l’esistenza di due diverse fattispecie nella legislazione decemvirale: esse si differenzierebbero per le condotte attraverso le quali si estrinsecherebbero e, soprattutto, per i differenti scopi a cui sarebbero rivolte.

     La prima (Tab. VIII, 8) viene accostata al delitto consistente nell’‘incantare malum carmen’(Tab. VIII, 1):

quid? Non et legum ipsarum in duodecim tabulis verba sunt: qui fruges excantassit, et alibi: qui malum carmen incantassit?

     L’altra fattispecie decemvirale (Tab. VIII, 8 b) viene invece richiamata nel contesto di una spiegazione antiquaria dell’incantamentum diretto a provocare una «traductio segetem»:

magicis quibusdam artibus hoc fiebat: unde est in XII. Tabulis neve alienam segetem pellixeris …

     Gli studiosi
 accettano comunemente la ricostruzione di tale previsione decemvirale secondo cui ‘fruges excantassit’ rappresenterebbe un delitto volto ad un semplice ‘damnum dare’, mentre con la locuzione ‘alienam segetem pellicere’ si sarebbe intesa un’azione diretta ad un ‘lucrum facere’, ovvero ad un vero e proprio furto attuato attraverso pratiche magiche.

     L’espressione ‘qui fruges excantassit’ viene interpretata, quindi, nella ricostruzione tradizionale, come fattispecie indicante un’operazione «magica», avente lo scopo di distruggere le messi: attraverso il maleficium, le fruges verrebbero liberate dalla spica e così, prima di giungere a completa maturazione, cadrebbero al suolo, marcendo.

     Tale ricostruzione viene, però, facilmente posta in dubbio quando si esamina il significato del verbo ‘excanto’ alla luce delle fonti e si nota come non sembrerebbe legittima una simile interpretazione, soprattutto tenendo conto di quei testi che, pur non facendo uso dello stesso verbo, descrivono, facendo ricorso ad altra terminologia,  magie relative alle messi: infatti, sulla base di diversi dati di origine non giuridica, il significato del verbo ‘excanto’ sembrerebbe essere quello di ‘traducere’ (magicis carminibus) o, in ogni caso, quello di provocare una sorta di traslazione fisica dell’oggetto dell’operazione magica.

     Così, nel Lexicon Totius Latinitatis del Forcellini, alla voce ‘excanto’ si legge:

Excanto est incantationibus, veneficiis et magicis artibus elicio, evoco, exire facio, traduco, transfero: nam incantamenta plerumque carminibus et cantionibus fiunt.

     E ancora più avanti si aggiunge:

Legum in duodecim Tabulis verba sunt: Qui fruges excantassit. h. e. ex agro vicini in suum incantationibus transtulisset; id enim carminibus posse fieri, vulgo credebant …
.

     In maniera più sfumata nonché in senso meno «fisico», il Thesaurus Linguae Latinae così definisce il verbo ‘excanto’:

i.q.  carmine, incantatione usum foras citare, exire iubere, evocare (hic illic sic ut evocatum quasi evanidum reddatur …)…

e in riferimento alla previsione decemvirale ‘qui fruges excantassit’:

i.cantando mag. carmine ‘foras’, e loco suo ciere ita, ut evanescant (…)
. 

     Il Thesaurus, dunque, rifiuta l’interpretazione tradizionale della previsione decemvirale secondo cui ‘fruges excantare’consisterebbe in un delitto volto a ‘damnum dare’; rifiuta anche la spiegazione che di tale espressione offre il Forcellini, che interpreta ‘fruges excantare’ nel senso di ‘fruges ex alieno in suum agrum c. m. traducere’
.

     Alcuni studiosi, tuttavia, hanno ugualmente ritenuto di sovrapporre il significato del verbo ‘pellicere’ a quello di ‘excantare’, interpretando quest’ultimo nel senso di ‘trasferire’ (materialmente) le messi altrui nel proprio campo, così ravvisando nei due delitti un’unica fattispecie criminosa
.  

     Sebbene una simile interpretazione appaia fondata sul significato che del verbo ‘excanto’ fornisce il Lexicon del Forcellini, è tuttavia possibile scorgere dallo stesso significato attribuito al verbo dal Thesaurus una ricostruzione unitaria di tali delitti decemvirali: in effetti, spiegando l’espressione ‘fruges excantare’con ‘ … foras, e loco suo ciere ita, ut evanescant …’, non sembra certamente escludersi che le fruges, una volta e loco suo citae et evanidae, possano, eventualmente, trasferirsi nel campo dello stesso incantator.

     La definizione del Thesaurus, dunque, pare che si discosti da quella recata nel Lexicon del Forcellini (pur rifiutandola in modo esplicito) soltanto nel senso di rinunciare ad ogni dimensione fisica e materiale nella descrizione degli effetti dell’operazione «magica» indicata nel verbo ‘excanto’ (dimensione fisica che è invece implicita nell’uso di verbi quali ‘traduco’ e ‘transfero’, che rimandano direttamente ad una traslazione spaziale dell’entità materiale oggetto dell’incantamento nella sua consistenza corporea).

     Si può concludere, quindi, nel senso che anche il Thesaurus Linguae Latinae interpreti il verbo ‘excanto’ nel senso di ‘traslare’ (magicis carminibus) da un luogo all’altro l’entità (persona, animale o cosa) oggetto dell’incantamentum. 

     Viene così rifiutata la spiegazione tradizionale di Tab. VIII, 8 a, secondo cui il divieto di ‘fruges excantare’ colpirebbe l’operazione magica con cui, liberando i frutti della pianta e facendoli in tal modo marcire, si distrugge l’altrui raccolto.

     La nozione di « … ‘foras’ e loco suo ciere ita, ut evanescant …», infatti, riferita alla locuzione ‘fruges excantare’, non consente di scorgere alcuna diversità di effetti tra tale  incantamentum e quello descritto con le parole ‘alienam segetem pellicere’: se ‘excanto’ significa (in senso più o meno fisico) ‘traslare’, la previsione che vieta di ‘fruges excantare’ ricomprenderà anche e soprattutto l’incantamentum diretto all’impossessamento dell’altrui raccolto.

     Seguendo tale impostazione, la testimonianza di Servio
 circa l’esistenza, nella legislazione decemvirale, di uno specifico divieto di ‘alienam segetem pellicere’ (Tab. VIII, 8 b) andrebbe, quindi, implicitamente rifiutata
.

     Tali interpretazioni del verbo ‘excanto’, in cui l’incantamentum viene inteso come diretto a provocare una traslazione (in senso fisico o immateriale) dell’entità, sembrano trovare il proprio fondamento in alcuni passi, in massima parte poetici, che, al fine di esemplificare gli effetti sensibili dei carmina magica, descrivono – o, comunque, menzionano – accadimenti  sovrannaturali relativi, in particolare, alle messi
.  

     Si tratta, però, di testi in cui non compare il verbo ‘excanto’, e che, quindi, secondo un’impostazione rigorosa, andrebbero riferiti al significato esoterico del verbo ‘pellicio’: questi passi, infatti, trattano di incantamenta diretti a trasferire altrove le messi oggetto dell’operazione magica e che, quindi, dovrebbero fare porre tali testi in riferimento alla previsione decemvirale di Tab. VIII, 8 b.

     Tuttavia alcuni interpreti pongono tali testi in connessione al verbo ‘excanto’ (in realtà più per ragioni immediatamente intuitive che per nessi forniti da altre fonti), così ricollegandoli alla previsione decemvirale di Tab. VIII, 8, ossia ‘qui fruges excantassit’
.  

     Appare come una forzatura, però, pretendere di porre in diretta relazione l’espressione ‘traducere messis’ con la previsione decemvirale ‘qui fruges excantassit’ di Tab. VIII, 8 a, al fine di spiegare attraverso il suo esame – nonché attraverso l’analisi di altri passi poetici similari – il concetto tecnico-esoterico espresso dal verbo ‘excanto’.

     In realtà, se l’uso di verbi quali ‘traduco’, ‘transfero’ o ‘transeo’dovesse avere qualche valore ai fini di una ricostruzione antiquaria, essi lo avrebbero in relazione con l’altra espressione decemvirale, ossia con quella ‘neve alienam segetem pellexeris’ di Tab. VIII, 8 b.

     Le descrizioni degli effetti dei carmina magica contenute nei passi citati appartengono ad un medesimo luogo retorico: una descrizione pressochè stereotipa dei poteri «magici» che ha molteplici riscontri nella letteratura latina, e che si incentra intorno ad alcuni temi ricorrenti, che si potrebbero definire codificati: quelli delle messi, del serpente, del sepolcro, della luna o degli astri, nonché i temi degli incantamenta sulle nubi e sulla pioggia, sul suolo, ed altri fenomeni magici. 

     E’ facile notare, dunque, come nell’esemplificazione recata da tali passi poetici si possa scorgere l’intenzione di rifarsi a stilemi così stereotipi e codificati quanto alla descrizione dei temi e delle azioni magiche riportate, da far ritenere che le variazioni su di essi non sono dovute a diverse e più approfondite conoscenze esoteriche, bensì alla ricerca di una originalità poetica ed estetica. 

     Una simile considerazione ci porta ad escludere la rilevanza di tali passi poetici nel tentativo di ricostruire le primigenie concezioni animistico - religiose latine e, dunque, non si può pretendere di trarre da tali testi elementi filologici su cui basare l’interpretazione del significato tecnico di un termine connesso ad istituti tanto antichi quale il verbo ‘excanto’ (che, peraltro, in tali passi non compare affatto). 

     Tali testi, quindi, ispirati evidentemente ad una matrice retorico-letteraria e certamente non ricollegati ad una diretta conoscenza delle antiche concezioni ‘magiche’, non offrono spunti né per la ricostruzione delle modalità in cui veniva originariamente concepita l’azione dei poteri «magici», né, tantomeno, per l’interpretazione del significato del verbo ‘excanto’ che, come abbiamo detto, in essi non compare: essi vanno posti, dunque, in connessione con la previsione decemvirale di Tab. VIII, 8 b.

     Il solo testo che pare fornire una spiegazione storicamente e giuridicamente precisa (e soprattutto in una prospettiva soltanto scientifica ed antiquaria) della locuzione ‘traducere messis’ risulta essere il passo citato del commentarius di Servio, testo che non pone tale locuzione in relazione al verbo ‘excanto’ (e quindi alla previsione decemvirale ‘qui fruges excantassit’ di Tab. VIII, 8 a), ma la spiega citando altra e diversa norma delle XII Tavole, ovvero quella ‘neve alienam segetem pellexeris’(Tab. VIII, 8 b).

     La testimonianza serviana (che pone, dunque, la locuzione ‘traducere messis’ non in relazione con il verbo ‘excanto’ ma piuttosto con il verbo ‘pellicio’), inoltre, non risulta isolata: vanno nella stessa direzione altri testi i quali, sebbene in maniera meno esplicita, sembrano confermare la netta differenziazione tra la previsione di Tab. VIII, 8 a ed il divieto di ‘alienam segetem pellicere’(Tab. VIII, 8 b)
.

     I testi sinora esaminati, anche se non consentono di dimostrare in modo definitivo l’inesistenza di ogni possibile interferenza tra la pellectio alienae segetis e l’atto di excantare magicis carminibus, ad ogni buon conto sembrano convergere nell’escludere un’interpretazione che miri ad identificare in maniera immediata le due operazioni «magiche» previste da Tab. VIII, 8 a e Tab. VIII, 8 b.         

     Possiamo concludere, quindi, nel senso che le fonti non attestano che nel concetto di ‘excantare’ rientrasse, oltre al danneggiamento del raccolto, anche la sottrazione delle messi altrui; esse si limitano a testimoniare che, tanto nella fattispecie consistente nell’excanatre fruges quanto nella pellectio alienae segetis, il delitto è compiuto magicis carminibus. 

3. ‘EXCANTO’ NELLE DEFINIZIONI DEGLI ERUDITI LATINI: ELEMENTI A FAVORE DELLA DUPLICITA’ DELLE PREVISIONI DI TAB. VIII, 8

     L’esame di alcuni testi latini ove si tenta di dare una definizione del verbo ‘excanto’, ci permetterà  di segnalare come un simile argomento, in realtà, veniva affrontato in modo non problematico, come invece appare oggi la questione agli occhi degli studiosi moderni
.

     Tali testi, infatti, appaiono ben lontani dal fornire del verbo ‘excanto’ quella nozione di ‘foras citare’ o addirittura di ‘traducere’.  

     ‘Excantare’ viene definito da  Servio - nel già citato passo del commentarius - come‘obligare’, ossia «legare a sé», e quindi «impadronirsi» (in senso non propriamente fisico) di qualcuno o di qualcosa
: in pratica, qualcosa di molto vicino al concetto espresso dal verbo ‘ammaliare’ (‘incantare’ per l’appunto).

    Altrettanto lontana dalle definizioni dei moderni vocabolari -  anche se non altrettanto immediatamente chiara come la precedente - è la definizione di ‘excanto’ recata da Nonio Marcello
: l’affermazione ‘excantare significat excludere’ si può interpretare agevolmente se si considera, innanzitutto, come in essa l’accezione in cui viene inteso il verbo ‘excludo’venga spiegata attraverso la citazione del verso plautino (‘… excantare cor …’)
, riportato immediatamente di seguito alla definizione stessa: citazione che è la medesima cui ricorre Servio per suffragare l’asserzione secondo cui ‘excantare est magicis carminibus obligare’; il che mostra come, anche ad una provvisoria analisi, ogni ipotetica discordanza tra le due definizioni sia da considerare verosimilmente solo apparente.

     Passando ad esaminare l’equiparazione che Nonio Marcello pone tra il significato di ‘excanto’ e quello di ‘excludo’, appare preliminare verificare il senso in cui viene inteso il verbo ‘excludo’; risulta agevole tale compito partendo da un’altra definizione contenuta nella medesima opera lessicografica
: 
 EXCLUDERE dicitur eicere. Terentius in Eunucho
:

 exclúsit. revocat. rédeam? 

Excludere, liberare. Lucilius lib. XXVII
:

… primum quá virtute sérvitute exclúserit. 
     Dalle fonti prese in esame è agevole verificare come la definizione di ‘excantare significat excludere’ intende tale secondo verbo nel senso di ‘eicere’, ‘liberare’, ‘exigere’; nel senso, quindi, di separare (per un verso, ‘liberando’, e per un altro verso, nel caso, ‘impossessandosene’) qualcosa di materiale o di ‘spirituale’ dal ‘corpo’ che lo contiene
.

     Scorrendo ancora le fonti, tale significato di ‘sottrazione’ (‘separazione’) proprio del verbo ‘excludo’ lo si ritrova nell’uso che di esso fa la terminologia medica, dove appunto ‘exclusio’ significa ‘emissio’, ‘egestio’
.

     Ma le prove più forti della fondatezza della definizione ‘excantare significat excludere’ le possiamo ritrovare esaminando la concezione che il mondo latino ebbe della follia, limitando, ovviamente, gli accenni a tali argomenti nella loro più immediata relazione con il significato del verbo ‘excanto’ (gli svariati aspetti della concezione latina dell’anomalia mentale rinvierebbero, infatti, ad uno studio di più vaste dimensioni sulla storia della follia nel diritto romano).

     Proprio in relazione al primigenio significato del verbo ‘excanto’, si può ravvisare un esempio paradigmatico di tale concezione in una sorta di definizione di ‘furor’che appare ispirata alle più antiche concezioni animistiche latine: ‘vix pauca furenti subicio: insani doloris muliebris immoderatione ab statu mentis exclusus vix, inquit, etiam ipse paucis respondi, vel quod essem turbatus vel quod scirem illam plura audire non posse’
.

     Oltre al passo sopra riportato, in cui il ricorso di Claudio Donato alla locuzione ‘ab statu mentis exclusus’ per definire il ‘furiosus’ (‘fruens’) potrebbe apparire come qualcosa di episodico ed occasionale, nelle fonti è viceversa agevole notare come gli antichi, ed in particolare i romani, spiegassero il fenomeno dell’anomalia mentale vedendo la follia come una sorta di ‘separazione’ e, nel caso, di ‘sottrazione’ dello ‘spirito’ (animus, mens) al corpo stesso: una ‘privazione’ concepita non solo staticamente come risultato, ma altresì come fenomeno visto nel suo aspetto dinamico.

     In altri termini, un ‘divenire privo’(e, per converso, ‘rendere privo’) che poteva essere visto come un ‘liberare’ dal corpo (eicere, liberare) ovvero, da un punto di vista opposto, un ‘impossessamento’, in particolare in senso «magico» (obligare)
.

     Partendo, quindi, dalla considerazione che lo stesso verbo ‘excanto’ venga spesso usato per descrivere fenomeni di follia o comunque di ‘rapimento spirituale’
, non sarà difficile scorgere nelle fonti numerosi esempi di come tali fenomeni vengano spiegati appunto con termini e locuzioni che si ricollegano direttamente a tale concezione animistica di ‘sottrazione’ o ‘separazione’ dello ‘spirito’ dalla persona
.

     La definizione di Nonio Marcello va letta nel senso che l’azione indicata dal verbo ‘excanto’ è, in un contesto animistico - religioso (magicis carminibus), la stessa cui rimanda, nell’accezione di cui si è detto, il verbo ‘excludo’: per cui, in particolare, ‘excantare animam’ significa, in un ambito lato sensu «magico», ‘sottrarre’ lo «spirito» ( e specificamente il ‘senno’: ab statu mentis excludere). Con conseguenze che, se il più delle volte possono risolversi nella ‘follia’ del soggetto
, ad una ulteriore analisi è dato rilevare come si estrinsechino in altre svariate manifestazioni, dalla semplice perdita di conoscenza
 sino alla morte del soggetto.

     Si può così concludere nel senso che la definizione di Nonio Marcello ‘excantare significat excludere’ vada interpretata come ‘separazione’ e, quindi, in senso lato, come ‘impossessamento’, che rappresenta l’unico possibile comune denominatore degli svariati casi in cui nelle fonti compare il verbo ‘excanto’.

     I problemi interpretativi, in realtà, derivano dalla volontà di cercare il significato di ‘excantare’, secondo una concezione moderna tendenzialmente materialistica, limitandosi a guardarlo soltanto in considerazione degli effetti che i carmina magica possono provocare nel mondo sensibile: da qui la difficoltà di attribuire al verbo ‘excanto’ un significato semplice e, soprattutto, univoco.

     Si può dunque parlare di «impossessamento» in senso proprio, in relazione all’entità excantata, semplicemente in quanto questa è stata dall’incantator privata della propria «volontà vitale»: questi si è, cioè, impadronito dell’entità oggetto dell’operazione «magica», la quale, in relazione all’intensità dell’incantamentum, non potrà che impazzire o morire.

     Questo non toglie, comunque, che l’incantator possa, volgendo a suo vantaggio l’assenza di volontà propria nell’entità excantata, sfruttare l’incantamentum nello specifico senso da lui desiderato, provocando, ad esempio, l’innamoramento della persona; si tratterebbe, in casi simili, di un «impossessamento» che potrebbe definirsi di secondo grado, per raggiungere il quale l’incantator costringe l’entità excantata a comportarsi secondo il suo volere. 

     Tali considerazioni ci permettono, altresì, di superare l’apparente sfasatura, sicuramente rilevabile ad una prima lettura, tra le definizioni di Nonio Marcello (‘excantare significat excludere’) e quella di Servio (‘excantare est magicis carminibus obligare’): si può dunque affermare che il ricorso di Servio al verbo ‘obligo’ possa interpretarsi nel senso che l’entità excantata, in quanto priva della propria «volontà vitale», è in completo potere dell’incantator, che se ne è «impossessato» e ne può disporre nel modo che vuole
.

     Una volta definito ‘excanto’- attraverso l’analisi, tra le altre,  delle attestazioni di Nonio  e del commentarius serviano - come attività volta ad «excludere» (magicis carminibus) l’aspetto lato sensu spirituale dell’entità oggetto dell’azione esoterica e a rendere così possibile il cosiddetto impossessamento di questa da parte dell’incantator (‘obligare’), diviene finalmente agevole contestare quella interpretazione in senso ‘telecinetico’ di ‘excanto’, che costituisce il principale ostacolo ad ammettere la duplicità delle previsioni decemvirali relative ai delitti «magici» sui raccolti: ciò consente di tenere ferma l’interpretazione tradizionale che vede nella previsione ‘ …qui fruges excantassit…’ il divieto di incantamenta volti alla distruzione del raccolto (fruges) già prossimo alla completa maturazione, superando così i non pochi recenti tentativi di negare la duplicità delle previsioni di Tab. VIII, 8.

CAPITOLO 5

L’ACTIO DE PAUPERIE

1. IDENTIFICAZIONE DELLA FATTISPECIE

     Prezioso punto di riferimento nel tentativo di operare una ricostruzione sistematica dell’istituto è rappresentato sicuramente dal passso di Ulpiano D. 9,1,1 (Ulp. L. 18 ad ed.): Si quadrupes pauperiem fecisse dicetur, actio ex lege duodecim tabularum descendit: quae lex voluit aut dari id quod nocuit, id est id animal quod noxiam commisit, aut aestimationem noxiae offerre.

     Il brano attesta che sin dal tempo delle XII Tavole l’ordinamento romano aveva previsto (e regolato) l’ipotesi in cui un animale avesse arrecato danni, stabilendo che in tal caso il proprietario rispondesse per il fatto dell’animale, concedendo allo stesso la possibilità di consegnare a noxa il quadrupede o di venir condannato al pagamento di una somma di denaro.

     E’ verosimile che in una società pastorale - agricola come quella romana, anche in epoca antecedente al V sec. a. C. si sarà affrontato il problema del danneggiamento compiuto da animali, ma le prime testimonianze relativamente certe possono farsi risalire soltanto al codice decemvirale, perché il tentativo di ricostruire una probabile disciplina precedente non troverebbe il supporto di riferimenti testuali.

     Il passo ulpianeo sopra riportato ci mostra innanzitutto come sin dall’epoca delle XII Tavole (ma probabilmente, come abbiamo detto, già in età proto-urbana) l’ordinamento romano aveva previsto, accanto alle ipotesi di responsabilità ex delicto, quella di danneggiamento determinato da animale, estendendo, anche a casi simili, la consegna per la pena.

     L’actio de pauperie, così, veniva inserita nel sistema più generale - che gradualmente si costituirà - delle azioni di responsabilità per fatto non proprio
.

     Per tentare di identificare la fattispecie dell’actio de pauperie è utile partire da un altro passo ulpianeo: Et generaliter haec actio locum habet, quotiens contra naturam fera mota pauperiem dedit …
.

     Dal citato passo di Ulpiano si deduce che l’azione in esame era concessa solo se l’animale avesse causato il danneggiamento agendo contra naturam. 

     Ciò comporta la necessità di stabilire innanzitutto se il passo sia genuino, ed in tal caso, se tale espressione sia da riferire direttamente alle XII Tavole o ad un periodo successivo; inoltre, è necessario individuare l’esatto significato da attribuire ad una simile espressione e le ipotesi alle quali si riferisca la relativa actio. 

     L’espressione contra naturam può essere considerata genuina
, innanzitutto per il confronto tra il brano contenuto nel Digesto e I. 4, 9 pr:

     Animalium nomine, quae ratione carent, si quidem lascivia aut fervore aut feritate pauperiem fecerint, noxalis actio lege duodecim tabularum prodita est (quae animalia si noxae dedantur, proficiunt reo ad liberationem, quia ita lex duodecim tabularum scripta est): puta si equus calcitrosus calce percusserit aut bos cornu petere solitus petierit. haec autem actio in his, quae contra naturam moventur, locum habet: ceterum si genitalis sit feritas, cessat.

     E agevole constatare come in questo brano venga riportato il pensiero di Ulpiano in D. 9, 1, 1 e come, inoltre, in esso compaia l’espressione contra naturam, che può pertanto essere considerata un elemento qualificante della fattispecie. 

     Il passo delle Istituzioni giustinianee sopra riportato, infatti, chiarisce come, poiché il cavallo non è, naturalmente, calcitrosus, né il bue è solito cornu petere, proprio in quanto quel cavallo o quel bue assumono un comportamento contro la natura della loro specie, viene concessa l’actio. 

     Il riscontro tra le due fonti sopra richiamate appare ancora più significativo se si considera che ci sono molti elementi che permettono di affermare che la compilazione delle Istituzioni giustinianee sia avvenuta non attraverso un uso diretto dei Digesti
 (cioè mediante la giustapposizione di brani tolti da opere precedenti), ma utilizzando prevalentemente le opere di Gaio e degli altri giuristi successivi
.

     E’stato fatto notare in proposito come, proprio con riferimento al Titolo IX del IV libro delle Istituzioni, lo stesso sarebbe stato elaborato servendosi dei brani tratti dal libro 18 ad ed. di Ulpiano
.

     Il confronto tra le fonti richiamate, pertanto, attesa la genuinità delle indicazioni in esse contenute, sembra confermare la classicità dell’espressione contra naturam, per lo meno nel senso della sua attribuibilità al giurista severiano e non ad un compilatore giustinianeo.

     Se ricordiamo, inoltre, che i compilatori delle Istituzioni giustinianee utilizzarono in via prevalente le Istituzioni e le Res cottidiane di Gaio, è agevole notare come la classicità delle espressioni lasciva, fervor, feritas trovi ulteriore conferma in Frag. Aug., 4, 81, che così ci riporta il pensiero del giurista: (pauperies) committitur si per lasciviam aut fervorem aut feritatem damnum (factum est)
.

     Troverebbe, dunque, conferma non soltanto la classicità dell’espressione contra naturam, ma anche la identificazione del comportamento innaturale, inteso come comportamento difforme rispetto alle attitudini della specie, indotto da improvvisi ed imprevedibili (per il terzo danneggiato) atti causati da lasciva, fervor o  feritas
. 

     Il fondamento ed il limite della responsabilità non è rinvenibile, dunque, in un elemento soggettivo che non è possibile rintracciare in un animale; esso andrebbe, invece, ricercato nella natura animalis, intesa come normalità di comportamento.

     In altri termini, bisognerebbe guardare al rapporto tra comportamento atteso o inatteso dell’animale e comportamento attivo (o omissivo) e passivo dell’uomo (sia del dominus che del danneggiato), anche in relazione alle possibili cause del contra naturam e al nesso di causalità tra evento dannoso e atto materiale che lo ha generato.

     Il principio appena esposto, secondo cui l’esperibilità dell’actio de pauperie troverebbe il suo limite nella ‘naturalità’ o meno dell’atto del quadrupede che ha generato il danno, sarebbe databile in epoca successiva a quella delle XII Tavole ed ascrivibile al pensiero della giurisprudenza classica.

     In assenza di riscontri certi nelle fonti, alcuni studiosi, ragionando su basi meramente deduttive
, hanno ritenuto che in una comunità quale quella esistente all’epoca delle XII Tavole, fondata esclusivamente - dal punto di vista economico - sull’agricoltura e sulla pastorizia, il danneggiamento, anche da animali, dovesse essere trattato con particolare rigore.

    E’ facile pensare che in una società di questo tipo, fortemente caratterizzata dalla rilevanza riconosciuta alle necessità correlate alla coltivazione della terra, fonte primaria di sostentamento, il danneggiamento da animale (alle sementi o alle derrate, nonché agli strumenti ed attrezzi da lavoro o agli stessi animali da lavoro o da pascolo), in qualunque modo provocato, determinasse in ogni caso il diritto del soggetto offeso ad una reazione e ad un risarcimento.

     Sembra possibile concludere, quindi, nel senso che l’actio de pauperie, alle origini, non era caratterizzata da una distinzione circa il comportamento naturale o innaturale dell’animale, secondo un’accentuata manifestazione della responsabilità oggettiva; ed ancora al tempo delle XII Tavole, la fattispecie era delineata con particolare rigore ed incentrata sulla responsabilità oggettiva del dominus dell’animale.

     Soltanto in seguito, grazie all’interpretatio prudentium, si avvertirà l’esigenza di porre una limitazione della responsabilità connessa alla naturalità o meno del comportamento dell’animale (limitazione che, come abbiamo visto, può ritenersi ormai acquisita e definita in Ulpiano e resterà sostanzialmente inalterata sino alle Istituzioni giustinianee). 

     Una simile conclusione, peraltro, viene confermata da un ulteriore elemento che si ritrova nel brano tratto dal l. 18 ad edictum (D. 9., 1, 1, 3), dove si legge …pauperies est damnum sine inuria facientis datum e viene presisato che … nec enim potest animal iniuria fecisse, quod sensu caret
: questo principio porterebbe ad escludere ogni rilievo dell’elemento psicologico del danneggiante nella fattispecie prevista dall’azione in oggetto.

     E’ utile ricordare in una simile prospettiva che l’affermazione contenuta in questo passo si ritrova, in maniera del tutto analoga, in I. 4, 9 pr e nella Parafrasi di Teofilo.

     Il principio è che l’animale, in quanto privo di ragione, non può essere considerato colpevole e, quindi, imputabile per il fatto dannoso da lui compiuto
.

     Per Ulpiano, del resto, gli animali erano del tutto privi di ragione.

     In un altro frammento, infatti, - tratto sempre del suo commento all’editto, ma con riferimento all’actio legis Aquiliae - il giurista addirittura paragona l’atto dannoso del pazzo a quello compiuto dall’animale: D. 9, 2, 5, 2: Et ideo quaerimus, si furiosus damnum dederit, an legis Aquiliae actio sit? et Pegasus negavit: quae enim in eo culpa sit, cum suae mentis non sit? et hoc est verissimum. cessabit igitur Aquiliae actio, quemadmodum, si quadrupes damnum dederit, Aquilia cessat, aut si tegula ceciderit.

     Del resto le fonti sembrano testimoniare la necessità della presenza del dolo o della colpa ai fini della configurabilità dell’elemento dell’iniuria ( per tutti Gai. 3, 211: Iniuria autem occidere intelligitur, cuius dolo aut culpa id acciderit, nec ulla alia lege dammum, quod sine iniuria datur, reprehenditur; itaque impunitus est, qui sine culpa et dolo malo casu quodam dammum committit): solo gli atti dannosi compiuti dagli uomini, pertanto, non potrebbero prescindere da una valutazione soggettiva e soltanto questi integrerebbero un caso di atto illecito in cui sia valutabile l’elemento dell’iniuria
.

     Sarebbe questa la ragione per la quale la giurisprudenza classica precedente avrebbe introdotto nella fattispecie dell’actio de pauperie l’indicazione del contra naturam: di fronte all’ impossibilità di procedere ad una valutazione soggettiva in termini di colpa in relazione ad un comportamento dell’animale, i prudentes hanno ritenuto giusto identificare un’ipotesi di responsabilità che fosse in qualche modo connessa ad un comportamento colpevole, non individuabile, ovviamente, in termini di imputazione soggettiva, ma nel senso dell’oggettiva possibilità di identificarlo come innaturale.  

2.  SIGNIFICATO DELL’ESPRESSIONE CONTRA NATURAM E SUO AMBITO OPERATIVO

     A questo punto appare opportuno individuare il preciso significato da attribuire all’espressione contra naturam, dopo averne accettato la genuinità e la possibile datazione.

     A tal proposito è utile esaminare il passo di Ulpiano, contenuto al paragrafo 4 del libro 9 tit. 1 fr. 1 ove si legge: Itaque, ut Servius scribit, tunc haec actio locum habet, cum commota feritate nocuit quadrupes, puta si equus calcitrosus calce percusserit, aut bos cornu petere solitus petierit, aut mulae propter nimiam ferociam: quod si propter loci iniquitatem aut propter culpam mulionis, aut si plus iusto onerata quadrupes in aliquem onus everterit, haec actio cessabit damnique iniuriae agetur.

     In questo passo Ulpiano riferisce il pensiero espresso da Servio riguardo ad uno dei presupposti fondamentali per l’applicabilità dell’actio de pauperie: un primo problema è stato quello di stabilire se effettivamente Ulpiano riportasse il pensiero di Servio oppure quello riportato nel passo fosse il suo pensiero sull’argomento.

     La ricostruzione generalmente accettata porta a sostenere che il passo, pur suscitando qualche perplessità su di una sicura paternità serviana, possa comunque riportare sostanzialmente il pensiero del giurista repubblicano
.

     Sull’argomento in particolare si è pronunciato lo Schipani, il quale, pur notando una frattura nello svolgimento del discorso riportato da Ulpiano e da questi riferito a Servio (fa notare l’autore come il giurista severiano, dopo aver riferito il parere di Servio, «esemplifichi puta» senza aggiungere o specificare se quanto enunciato sia ancora da attribuire a quest’ultimo o meno e prosegua riprendendo la costruzione diretta senza precisare quale pensiero stia riferendo in merito), ritiene sicura la paternità serviana, adottando a conforto di una simile considerazione «l’andamento generale del discorso nei paragrafi 4-7»; in particolare fa notare l’A. come nell’ultimo di essi si riprenderebbe il precedente discorso «… sia nella formulazione generale che nella casistica e ciò costituirebbe una ripetizione inspiegabile, se non fosse attribuibile al fatto che nella parte precedente Ulpiano si era limitato a riportare il punto di vista degli altri».

     Appare evidente come nel passo sopra riportato la contrapposizione sia operata tra comportamento prevedibile ed imprevedibile dell’animale e come, ancora, la prevedibilità sia ancora riferita in maniera evidentemente pragmatica alla fisicità dei comportamenti.

     Risulta pertanto evidente come da una parte il richiamo alla loci iniquitas, alla culpa mulionis, al plus iusto onerata, evocando il nesso causale tra evento e comportamento dannoso, rimandi ad azioni omissive o commissive; ed appare altrettanto evidente come il rinvio alla commota feritate (o alla lasciva, al fervor, alla feritas) evochi l’imprevedibilità del comportamento, sia rispetto alle attitudini della specie che alle condizioni concrete dell’animale addomesticato.

     Ad ulteriore conferma dell’attribuibilità del brano in esame al pensiero di Servio, si possono richiamare alcuni studi recenti che hanno esaminato proprio lo stile del giurista Servio Sulspicio Rufo
, uno stile caratterizzato dalla «semplificazione del caso», attraverso l’isolamento degli «elementi qualificanti al fine di proporre, sia pure in forma ipotetica, una soluzione generalizzabile …»; ed ancora evidenziano come nel responso serviano il momento «pratico» e quello «teorico» si saldano l’uno all’altro, senza nemmeno formalmente distinguersi in due zone autonome.

     Queste caratteristiche sono presenti proprio nel passo contenuto in D. 9, 1, 1, 4, dove Servio utilizza l’esemplificazione proprio per rimarcare, rispetto alla regola generale che è quella della concessione dell’actio quando il danneggiamento sia avvenuto commota feritate, come rientrino in questa ipotesi anche quelle in cui l’animale abbia un vizio congenito (calcitrosus, cornu petere solitus, nimia ferocia) non usuale per la specie.

     Ciò denota l’ingresso nell’ordinamento di una percezione della responsabilità oggettiva, propria dell’actio de pauperie, che non può che essere collegata all’affidamento del terzo, di guisa che non può che considerarsi  innaturale il comportamento dell’animale che il terzo, appunto, non può aspettarsi.      

     Si può concludere agevolmente nel senso che il richiamo al contra naturam è tutto riferito al comportamento dell’animale rispetto al normale atteggiarsi della specie; ed anche dove manchi, come nel passo di Servio, il richiamo esplicito al comportamento contra naturam, sia ugualmente possibile affermare che la responsabilità del dominus va individuata nella imprevedibilità per i terzi di comportamenti non usuali degli animali di questa o di quella specie (così come conosciuta in quel periodo dall’uomo).

     Di conseguenza è possibile affermare che il riferimento fatto in D. 9, 1, 1, 4 alla natura animalis è compiuto in termini oggettivi e non soggettivi: la regola generale è, dunque, quella della concessione dell’actio de pauperie in quei casi in cui il danneggiamento sia stato determinato da un comportamento contra naturam dell’animale, rispetto ai comportamenti naturali della specie, causato dalla commota feritate (dove per feritas commota deve intendersi un impulso imprevisto ed imprevedibile dell’animale che lo porta a porre in essere un comportamento che, non rientrando nei comportamenti abituali della specie, non appare ricollegabile alla situazione in cui viene a determinarsi così da porsi come innaturale).

     Il riferimento è oggettivo ed è alla specie ed alla sua percezione nell’ambiente sociale in cui vive: è innaturale, dunque, il comportamento che il terzo non può attendersi dall’animale in quanto inusuale per l’atteggiarsi di questa specie nell’ambiente di vita comune (il vizio congenito dell’animale - calcitrosus, cornu petere solitus, nimia ferocia - non assume rilevanza per il terzo perché da lui non conosciuto né conoscibile).

     In conclusione si può affermare che il danno provocato dal quadrupede deve essere stato causato dalla commota feritate: il senso di tale espressione viene chiarito sia dalle Istituzioni di Giustiniano che dalla Parafrasi di Teofilo, che riconoscono la sussistenza dell’actio de pauperie quando il danno sia provocato da lasciva aut fervor aut feritas, precisando altresì che quando la feritas genitalis esset (dove il genitalis è ovviamente riferito alla specie), l’actio cessa e dovrà farsi ricorso ad un’altra azione rispondente alla nuova fattispecie.

     Resta da esaminare la responsabilità del proprietario dell’animale: si tratta di una responsabilità oggettiva, ad ambito ridotto, in quanto limitata all’ipotesi di un comportamento imprevisto ed imprevedibile dell’animale; comportamento che in ogni caso viene imputato al proprietario prescindendo da qualsiasi valutazione di diligenza o meno nella custodia (rilevando a tal fine semplicemente l’affidamento del terzo), tanto che per l’identificazione del responsabile non si guarda al dominus del momento del danneggiamento, bensì a quello del momento in cui l’actio viene promossa.     

3. RESPONSABILITA’ ED ILLECITO: NATURA E CLASSIFICAZIONE DELLA FATTISPECIE

     Può essere utile a questo punto tentare di classificare l’actio de pauperie dal punto di vista della responsabilità penale.

     Il problema in proposito è rappresentato dalla funzione assolta nell’esperienza giuridica romana dalle azioni penali private, classificate, sin dall’età repubblicana con la identificazione di due ordini di fatti illeciti: i crimina e i delicta. 

     E’ opportuno ricordare, inoltre, che il processo d’individuazione delle azioni penali, intese come azioni finalizzate all’irrogazione di una sanzione afflittiva, avviene molto lentamente e, per il periodo più antico, non è facile determinarne i vari passaggi.

     Analizzando l’epoca storica in cui si deve ritenere già esistente l’actio de pauperie, bisogna precisare che non è possibile distinguere, sul piano concettuale, la pena come sanzione punitiva, purificatrice e sacrale, irrogata a difesa dell’ordine sociale e religioso, da quella invece applicata con il controllo dell’ordinamento e intesa come sostitutiva della vendetta privata.

     La dottrina più recente ha ritenuto sul punto che le leges regiae offrano testimonianze abbastanza attendibili di un sistema punitivo fondato prevalentemente sull’espiazione sacrale, in cui «… l’interesse laico costituiva un interesse soltanto secondario e indiretto rispetto a quello di ripristinare l’equilibrio fra la comunità e il mondo divino o, tutt’al più, si confondeva con quest’ultimo»
.

     Si potrebbe dire che una distinzione fosse ravvisabile soltanto in relazione alle modalità di irrogazione della punizione, o meglio al soggetto cui veniva affidata, ritenendo che in alcuni casi l’iniziativa della punizione o l’esecuzione della pena fossero lasciati al privato offeso, restando fermo, però, il controllo sociale sul giudizio di colpevolezza della persona; si assiste, in seguito, alla graduale attrazione degli illeciti più gravi (con l’emersione della categoria dei crimina) nell’intervento diretto della comunità.

     Gran parte della dottrina è concorde nel ritenere che non sia possibile ravvisare una sostanziale distinzione, sicuramente per l’epoca pre - decemvirale, per quanto attiene sia agli aspetti sostanziali che processuali dell’illecito, rintracciando, invece, evidenti commistioni di elementi sacrali, pubblici e privati  in relazione ai concetti di reato e sanzione ed alle modalità riguardanti il procedimento di applicazione di queste ultime; è opinione diffusa che solamente in età repubblicana le singole figure verranno ad assumere elementi omogenei (qualcuno ha sottolineato, con riferimento al codice decemvirale, come è proprio in esso che si viene «adombrando» quella distinzione tra diritto criminale e diritto penale privato)
.

     E’ possibile affermare  che già in epoca anteriore alle XII Tavole si era venuta formando la categoria dei delitti privati come illeciti che si differenziavano sia dai reati, che davano luogo a sanzione punitiva mediante intervento diretto dello stesso ordinamento, sia da quelle situazioni nelle quali il paterfamilias chiedeva a titolo di pena la reintegrazione patrimoniale, e non l’irrogazione di una pena sostitutiva del suo diritto alla vendetta
. 

     Tornando all’actio de pauperie, è possibile concludere nel senso che sin dall’affermarsi dell’istituto la stessa sia configurabile nel regime di responsabilità oggettiva ex delicto, non limitata in origine dalla restrizione del suo ambito di riferimento ai soli comportamenti contra naturam dell’animale (in coerenza con quel carattere sacrale che poteva far ritenere coincidente ordine sociale e ordine naturale).

     L’actio de pauperie è così, come le altre azioni penali private, identificata e  differenziata dalle altre azioni in personam dalla causa della responsabilità di cui si chiede l’accertamento; e dalla responsabilità ex delicto derivano altre conseguenze, e più precisamente il carattere di intrasmissibilità dell’azione, della nossalità e dell’estensibilità in solidum contro tutti i correi.

     Questa la connotazione dell’actio de pauperie all’epoca delle XII Tavole, ma anche durante lo stesso diritto decemvirale, dove pure si tenta di restringere il numero degli illeciti penali privati, tendendo ad ampliare sia la tutela penale nella forma della repressione pubblica che il campo delle azioni dirette alla reintegrazione patrimoniale; l’actio de pauperie manterrà la sua originaria collocazione anche nelle epoche successive, anche se con un più ristretto ambito di applicabilità dovuto all’emersione della nozione di contra naturam. 

     L’actio de pauperie sembra potersi definire, sulla scorta delle considerazioni sin qui svolte, un’azione penale a finalità risarcitoria, che è proponibile, per la particolare natura dell’autore del danneggiamento (ovvero un animale e non un essere umano), contro chiunque risulti essere proprietario dello stesso; a tal proposito, anzi, appare opportuno ribadire che il dominus contro il quale verrà intentata l’actio de pauperie - per ottenere, in risarcimento del danno subito, la datio a noxa dell’autore del danneggiamento o una somma di denaro - sarà colui che risulterà essere proprietario al momento in cui l’azione verrà ad essere proposta, indipendentemente dalla considerazione se questi (ovvero il dominus) fosse stato tale anche al tempo dell’avvenuto danneggiamento.

4. L’ ACTIO DE PAUPERIE E L’ARTICOLO 2052 DEL CODICE CIVILE: POSSIBILI CORRELAZIONI

     Il nostro codice civile disciplina il danno cagionato da animali all’art. 2052, prevedendo che «il proprietario di un animale o chi se ne serve per il tempo in cui lo ha in uso, è responsabile dei danni cagionati dall’animale, sia che fosse sotto la sua custodia, sia che fosse smarrito o fuggito, salvo che provi il caso fortuito».

     Le moderne codificazioni sembrano testimoniare un’evoluzione della nozione di responsabilità oggettiva, propria dell’actio de pauperie, verso il principio della colpa in vigilando e, quindi, della negligenza nella custodia.

     Nel danneggiamento causato da animale alcuni studiosi hanno ravvisato l’origine lontana del nostro art. 2052 del cod. civ.
; del resto, l’interpretazione della norma vede ancora divise dottrina e giurisprudenza.

     Quest’ultima, infatti, ritiene che la responsabilità non sia oggettiva ma fondata su una presunzione relativa di colpa a carico del proprietario o della persona che custodisce l’animale, superabile con la prova del caso fortuito; la dottrina, invece, ritiene che la responsabilità prevista in questo articolo sia oggettiva, basata sul principio per cui chi usa determinate cose deve accollarsi anche i rischi e i fastidi che dall’uso di queste derivano
.

     Consistendo il caso fortuito in «un accadimento imprevedibile che si verifica al di fuori dell’ordinario e calcolabile decorso dei fatti giuridicamente rilevanti», è evidente che sia rilevante una valutazione soggettiva del comportamento, da mettere in relazione all’accadimento imprevedibile.

     Una simile valutazione richiama necessariamente alla diligenza, da parte di colui che si trova di fronte all’accadimento imprevedibile, nell’adeguarsi nel modo migliore all’avvenimento, in relazione anche alla probabilità e gravità dei pericoli causati dalle sue azioni o da quelle di terzi o da accadimenti naturali ( del resto l’interpretazione che il nostro codice fornisce del caso fortuito, è quella di un fatto indipendente dalla volontà del soggetto, e, quindi, escludente la colpa, in quanto l’evento dannoso non sarebbe stato evitabile neanche mediante l’uso della diligenza richiesta
).

     Per questa ragione l’articolo 2052 del codice civile non prevede alcuna distinzione tra gli animali, perché l’elemento della pericolosità non è essenziale alla fattispecie: l’imprevedibilità e l’inevitabilità non assumono, così, una connotazione assoluta, ma relativa e devono essere idonee a provare l’assenza di colpa nella custodia.

     E’ difficile, pertanto, vedere nell’actio de pauperie la lontana origine dell’articolo 2052 del codice civile:  la disciplina di quest’ultimo si pone in contrapposizione al modello romano, dove, anzi, l’imprevedibilità e l’impossibilità di impedire il comportamento dell’animale (in quanto contra naturam) comportano l’automatica imputazione di responsabilità del dominus, operando a vantaggio esclusivo del danneggiato.

     L’origine lontana dell’attuale disciplina per il danneggiamento da animali può essere ravvisata, piuttosto, nelle azioni romane concorrenti all’actio de pauperie, finalizzate anch’esse, comunque, a garantire il risarcimento di danno da animale; in particolare nell’actio utilis ex lege Aquilia, che può essere considerata il campo originario di attuazione della responsabilità per culpa
, che ricomprende tutti quei casi in cui il comportamento andava comunque imputato all’autore, «… al di fuori del dolus ed, eventualmente, della custodia, sulla base di una mancata diligenza, del prevedibile non previsto».

     Ci troviamo in un’area completamente estranea rispetto all’originario contesto dell’actio de pauperie, dove la responsabilità viene addossata al proprietario proprio per un comportamento dell’animale imprevisto, in quanto imprevedibile, mentre la responsabilità viene ad essere esclusa proprio per un comportamento dell’animale prevedibile, che dal terzo doveva essere previsto.

     Tutto ciò allontana l’ actio de pauperie dal modello delle codificazioni, che hanno guardato, come abbiamo già detto, alle altre azioni concorrenti, finalizzate a risarcire il danno da animale: ed è proprio in questo allinearsi delle codificazioni al grande filone di pensiero in materia di actio legis Aquiliae che vanno rintracciate le radici della più recente disciplina del danneggiamento da animale. 

CAPITOLO 6

LE ALTRE FATTISPECIE

1. L’ACTIO DE PASTU PECORIS
     Possiamo procedere nella trattazione delle altre fattispecie illecite rimanendo ancora nell’ambito delle ipotesi di danneggiamento causato da animale, che non erano disciplinate  in via esclusiva dall’actio de pauperie.

     Sembra confermato, infatti, che sin dalle XII Tavole esistevano altre ipotesi di danneggiamento da animali, per le quali, non essendo applicabile l’actio de pauperie, potevano essere esperite altre azioni: così l’azione decemvirale per il frugem pavisse ac secuisse
  e l’actio de pastu pecoris.

     L’esistenza di quest’ ultima azione (originariamente concessa dalle XII Tavole) è anzitutto documentata da D. 19, 5, 14, 3 (Ulp. l. 41 ad Sab.): Si glans ex arbore tua in meum fundum cadat eamque ego immisso pecore depascam: Aristo scribit non sibi occurrere legitimam actionem, qua experiri possim: nam neque ex lege duodecim tabularum de pastu pecoris (quia non in tuo pascitur) neque de pauperie neque de damni inuriae agi posse: in factum itaque erit agendum.

     In questo brano Ulpiano ci riporta il pensiero di Aristone su un caso di frutti caduti da un albero sul campo di proprietà di un vicino, dove vengono consumati da bestiame fatto lì pascolare dal dominus delle stesse bestie, il quale è contemporaneamente anche il proprietario del fondo nel quale avviene la consumazione dei frutti.

     E’ possibile individuare dall’esame di questo passo, congiuntamente a quello contenuto in D. 10, 4, 9, 1 (anch’esso di Ulpiano e che sarà esaminato diffusamente più avanti), le caratteristiche proprie della fattispecie tutelata dall’actio de pastu pecoris: sia pur argomentando a contrario, è possibile sostenere che essa fosse preposta alla tutela risarcitoria delle ipotesi di danneggiamento provocate dal pascolo abusivo nel fondo “altrui”. 

      Si può tentare di individuare la linea di demarcazione con l’actio de pauperie, ravvisabile - oltre che nella originaria inapplicabilità connessa alla mancata inclusione delle pecore tra i quadrupedes res mancipi - per un verso nella probabile responsabilità dell’uomo in relazione al comportamento posto in essere dagli animali (ovvero la conduzione al pascolo abusivo); per un altro verso, nell’impossibilità
 - quanto meno in periodo severiano - di definire il comportamento dell’animale contra naturam, visto che il pascolare rappresenta il modo naturale e necessario per alimentarsi e, quindi, per vivere.     

     Tale riflessione è confermata, anzitutto, dal brano ulpianeo sopra ricordato.

     Il caso riportato nel brano, infatti, è quello di un soggetto che ha fatto pascolare il suo bestiame sul proprio fondo, all’interno del quale si trovavano delle ghiande cadute da un albero del fondo vicino: il giurista ritiene che nel caso sottoposto al suo esame non siano applicabili quelle azioni verosimilmente concedibili in questa come in fattispecie analoghe (in casi di danneggiamenti causati da animali), cioè l’actio de pastu pecoris, l’actio de pauperie o l’actio legis Aquiliae.

     Secondo il ragionamento di Aristone, infatti, non si potrebbe esperire la prima delle tre azioni sopra richiamate, perché, avendo il bestiame consumato i frutti, sia pur caduti dall’albero del vicino, nel fondo di colui il quale è sia proprietario del gregge che del fondo su cui avviene il pascolo, non sarebbe ravvisabile quell’immissione di bestiame proprio a scopo di pascolo su fondo “altrui”, requisito essenziale e necessario per integrare la fattispecie tutelata dall’actio de pastu pecoris (quia non in tuo pascitur)
.

     Aristone esclude anche che si possa esperire l’actio de pauperie, ma senza fornire una spiegazione a tale soluzione. Si ritiene che la ragione di tale esclusione possa essere individuata (oltre che nella originaria inapplicabilità alle pecore, poi probabilmente superata con l’estensione dell’azione a tutti i quadrupedi) nel fatto che la causa dell’evento dannoso è da ricercarsi nell’azione del proprietario del gregge: questi, infatti, spinge le pecore a cibarsi delle ghiande (immissio pecore depascum), anche se manca l’immissione di bestiame proprio su fondo altrui
.

     Il comportamento tenuto dal gregge nel caso di specie, inoltre, non può certo definirsi contra naturam, elemento, come si è visto, essenziale all’epoca ulpianea per integrare la fattispecie prevista e tutelata dall’actio de pauperie.

     Inoltre, secondo Aristone neppure l’actio legis Aquiliae diretta sarebbe esperibile nel caso in esame. Nemmeno in questo caso il giurista motiva una simile esclusione, per cui si è portati a ritenere che essa vada spiegata nel senso che il danno non risulterebbe provocato da un atto materiale dell’agente, cioè non causato corpore
 (da qui la conclusione di Aristone della necessità di accordare per una simile ipotesi un’actio in factum). 

     Sull’argomento è utile esaminare un altro passo del Digesto

D. 10, 4, 9, 1 (Ulp. l. 24 ad ed.): Glans ex arbore tua in fundum meum decidit, eam ego immisso pecore depasco: qua actione possum teneri? Pomponius scribit competere actionem ad exhibendum, si dolo pecus immisi, ut glandem comederet: nam et si glans extaret nec patieris me tollere. ad exhibendum, teneberis, quemadmodum si materiam meam delatam in agrum suum quis auferre non pateretur. et placet nobis Pomponii sententia, sive glans extet sive consumpta sit … 

     Anche in questo caso sembra che non possa essere concessa l’actio de pastu pecoris (sempre ragionandovi a contrario, perché in questo passo Pomponio, a differenza di quello prima esaminato, non accenna neanche alla possibilità di concedere le tre azioni sopra menzionate), perché mancherebbe lo sconfinamento a scopo di pascolo del bestiame sul fondo altrui: nel passo in esame, infatti, la consumazione dei frutti di un albero, in proprietà di persona diversa dal dominus sia del fondo sia del bestiame che ha cagionato danni, sarebbe avvenuta, appunto, nel fondo di appartenenza dell’autore dell’immissio.

     In questo passo, tuttavia, viene presa in considerazione, altresì, la responsabilità del proprietario degli animali (si dolo pecus immisi) e, di conseguenza, viene ritenuta concedibile l’actio ad exhibendum - e non, come nel passo precedente, l’actio in factum -, perché tale azione sarebbe motivata dal comportamento doloso del padrone del fondo, il quale, accortosi della caduta dei frutti altrui sul proprio fondo, avrebbe spinto il suo gregge lì proprio allo scopo di farglieli consumare.

     In questa ipotesi la concessione dell’actio ad exhibendum si spiega in relazione alla consapevolezza del dominus del fondo e del bestiame di far pascolare le proprie pecore con frutti altrui (si dolo pecus immisi, ut glandem comederet), prima che il vicino possa esercitare la sua facoltà di entrare nel fondo per raccoglierli.

     Ma soprattutto dall’esame di questa ipotesi sembra trovare conferma la conclusione secondo cui l’elemento caratterizzante l’actio de pastu pecoris andasse ricercato nell’immissio pecus su fondo altrui, affinché  possa depascere, escludendosi l’ipotesi dello in tuo pascitur. 

     La considerazione, del resto, che l’elemento della volontarietà fosse rilevante per l’esperibilità dell’actio de pastu p. si può desumere, oltre che dai passi sinora esaminati, anche dalla evoluzione di tale actio, che venne assorbita (non si sa esattamente quando ebbe inizio questo processo) nell’actio legis Aquiliae, insieme ad altri numerosi casi di danneggiamento, che precedentemente avevano goduto di una autonoma tutela nella codificazione decemvirale.

     A testimonianza di tale fenomeno, si può richiamare una costituzione degli imperatori Diocleziano e Massimiano, precisamente C. 3, 35, 6 (Imp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Plinio): De his, quae, per iniuriam depasta contendis, ex sententia legis Aquiliae agere minime prohiberis
.

     Anche in questo testo si affronta il problema della responsabilità del dominus del bestiame per il pascolo non consentito su di un fondo di proprietà altrui; con il rescritto in esame, l’imperatore autorizzava ad agire ex sententia legis Aquiliae un soggetto che sino a quel momento doveva aver avuto difficoltà a potersi rifare contro chi avesse fatto pascolare, per iniuriam, il suo gregge su di un fondo, danneggiandolo.

     Da un’iniziale individuazione di alcune previsioni tipiche riconosciute per i casi di danneggiamenti da animali, si assiste, nel corso del tempo, ad un processo finalizzato a garantire, in tutti i casi in cui l’animale avesse arrecato un danno, idonei ed appropriati mezzi di difesa.

     In quest’ottica, possiamo dire che l’actio de pastu pecoris, tra le azioni inizialmente riconosciute dall’ordinamento, aveva nel periodo arcaico un ruolo fondamentale, in considerazione della rilevanza sociale del fenomeno della pastorizia. 

     La particolare attenzione riservata in seguito al binomio volontà - responsabilità e l’esigenza di concedere una tutela risarcitoria più ampia nei casi di danneggiamenti colposi porteranno l’actio de pastu pecoris, così come tante altre azioni delle XII Tavole, a confluire nell’actio ex lege Aquilia.

     Del resto, l’actio de pastu pecoris sembrava richiedere, per la sua proponibilità, l’immissio del gregge nel fondo altrui; in questo caso era problematico riconoscere una tutela per il danneggiamento in quei casi in cui il pascolo fosse avvenuto su un fondo proprio, ma con frutti caduti da alberi del fondo confinante (circostanza, peraltro, quest’ultima che doveva essere  abbastanza ricorrente, visto che era comune il frazionamento della proprietà terriera e, quindi, la contiguità degli appezzamenti di terreno).   

2. L’AZIONE PER IL FRUGEM PAVISSE AC SECUISSE
      Del resto, sembra che la graduazione della reazione dell’ordinamento in considerazione della volontarietà del comportamento posto in essere dal danneggiatore rappresenti un elemento già presente nella costruzione normativa delle XII Tavole.

     Non va trascurato, però, come l’atteggiarsi della volontà, in modo doloso o colposo, veniva ancorato ad elementi oggettivi relativi alle modalità di tempo o di fatto con cui il comportamento veniva posto in essere, piuttosto che ad un accertamento sulle reali intenzioni dell’agente.

     Così come la reazione si accresceva in considerazione dell’entità del danno arrecato e della stessa valenza sociale del bene danneggiato
.

     Di grande interesse, in proposito, il passo di Plinio, Nat. Hist. 18, 3, 12:

Frugem quidem aratro quaesitam furtim noctu pavisse ac secuisse puberi XII tabulis capital erat, suspensumque Cereri necari iubebant gravius quam in homicidio convictum, impubem praetoris arbitratu verberari noxiamve duplionemve decerni.

     E’ l’unico testo che riporta, parafrasando, una disposizione delle XII Tavole concernente il pascolo notturno su campo altrui, con conseguente danno allo stesso; pertanto, esso ha determinato notevoli difficoltà a coloro che hanno tentato di delinearne l’esatta portata, nonché i rapporti tra le fattispecie delittuose in esso presenti, precisamente il furto e l’ipotesi di danneggiamento.

     Il passo ci testimonia che le XII Tavole reprimevano l’azione di chi, di notte, furtivamente, avesse fatto pascolare il suo gregge sul fondo altrui, pronto per il raccolto; ovvero, che avesse distrutto le messi.

     Sono presenti in questa disposizione, come chiaramente si evince dal brano di Plinio, due fattispecie delittuose: la prima consiste nello sconfinamento di bestiame nel campo coltivato a cereali (frugem aratro quesitam furtim noctu pavisse), l’altra nel taglio di messi (frugem aratro quaesitam furtim noctu secuisse).

     Le due fattispecie sono equiparate per quanto attiene alla pena da comminare al colpevole. La sanzione, infatti, variava solo in ragione dell’età del colpevole, a seconda che questi fosse o meno pubere: se non lo fosse stato, veniva fustigato nell’entità stabilita dal magistrato e doveva pagare il doppio del danno causato (noxiamve duplionemve decerni), altrimenti veniva condannato all’esecuzione capitale, con pene più severe di quelle previste per l’omicidio (sembrerebbe applicabile nel caso in esame la crocefissione ad un infelix arbor).

     Alcuni studiosi hanno ravvisato in questa norma l’unica ipotesi di immolazione del colpevole come sacrificio espiatorio in onore della dea Cerere, ritenendo, altresì, nell’ottica di un decrescere dell’elemento sacrale delle antiche pene nelle norme del codice decemvirale, che sarebbe qui presente già una concezione sociale prevalente su quella religiosa più antica, testimoniataci dalla considerazione che il colpevole, sia pur sacrificato alla dea, «… non viene abbandonato alla vendetta del dio, come avviene nella consacrazione, ma messo a morte dagli organi della repubblica, sia pure sotto forma di sacrificio alla divinità»
.

     Tale gravità della pena (di «aperto carattere sacrale») avvalora il dubbio avanzato da autorevole dottrina, secondo cui il delitto in esame non può essere ricompreso nell’ambito del furtum, in considerazione proprio della diversità della sanzione rispetto anche «al caso più grave fra quelli classificati nelle XII Tavole tra i furta»
.

     Nel passo esaminato viene  equiparata una ipotesi particolare di sconfinamento del bestiame nel campo coltivato a cereali al taglio (o furto) delle messi, prevedendo per tale illecito una sanzione di particolare gravità. La ragione di tale equiparazione viene individuata da parte della dottrina nell’esigenza avvertita di sanzionare atti non previsti dalla legge come illeciti o previsti, ma sanzionati in maniera non adeguata
.

     Proseguendo nell’indagine del testo, sembra plausibile ritenere che l’utilizzo del termine furtim sia diretto a segnalare come l’agire stesso dell’animale si potesse far risalire ad un comportamento doloso dell’uomo
.

     Sembra confermato, infatti, che il pascolo abusivo potesse rientrare nella disciplina di questo illecito, soltanto se il comportamento fosse doloso ed il pascolo si fosse realizzato frugem quidem aratro quaesitam.

     Carattere doloso, inoltre,  riscontrabile anche nel requisito di ordine temporale (noctu), che evidenzierebbe la coscienza dell’atto illecito e la utilizzazione di un artificio per evitarne le conseguenze (da ciò, anche, la gravità delle sanzioni previste).

     Si deve tener presente, ancora, che un altro motivo che aggravava la normale ipotesi di sconfinamento di bestiame era rappresentato dalla distruzione delle messi: si può ritenere che, nel caso in cui l’immissio fosse avvenuta su di un fondo adibito a pascolo, e non coltivato, probabilmente sarebbe stata esperibile l’actio de pastu pecoris.

     A tal proposito si può leggere D. 50, 16, 31 (Ulp. l. 18 ad ed.): Pratum est, in quo ad fructum percipiendun falce dumtaxat opus est: ex eo dictum, quod paratum sit ad fructum capiendum.
     Appare plausibile, inoltre, che il delitto di frugem … noctu pavisse ac secuisse fosse una disposizione introdotta nelle XII Tavole per tutelare gli interessi della plebe (questo dato sarebbe, peraltro, testimoniato dallo stesso sacrificio a Cerere del colpevole): ciò, probabilmente, anche per comporre i conflitti sociali che inevitabilmente derivavano dall’esistenza di piccoli appezzamenti di terreno di proprietà dei plebei, disseminati tra i pascoli dei patrizi
.

     Una simile ipotesi trae vigore, altresì, da una considerazione di carattere socio-economico: generalmente, infatti, ancora in epoca decemvirale erano solo i patrizi ad esercitare, anche per la maggiore disponibilità di capitali, quasi esclusivamente l’allevamento del bestiame, mentre i plebei, in linea di massima, possedevano solo pochi capi di bestiame (quelli necessari per il consumo familiare domestico e per la coltivazione di piccoli appezzamenti di terreno).

     A questo punto si possono trarre alcune considerazioni conclusive.

Il danneggiamento da animali trovava, nelle XII Tavole, tutela anche attraverso l’actio per il frugem pavisse ac secuisse, i cui elementi caratterizzanti erano rappresentati dal carattere doloso del comportamento di colui che consentiva lo sconfinamento nell’altrui campo coltivato (danneggiando le messi dello stesso furtim) e dall’essersi il pascolo abusivo realizzato frugem quidem aratro quaesitam e noctu.

     L’actio de pastu pecoris sarebbe stata applicabile in casi analoghi quando, sussistendo gli elementi dell’immissio e del pascolo sul fondo altrui, il danneggiamento fosse stato operato dal gregge. 

     L’actio de pauperie si riferiva, invece, ad una diversa fattispecie in cui la responsabilità oggettiva del dominus veniva correlata alla riferibilità del danno direttamente al comportamento dell’animale: il criterio distintivo tra quest’ultima azione e le altre esperibili nel caso di danni provocati da animali può essere individuato nell’elemento dell’imputabilità o meno del comportamento dell’animale ad un’azione umana. 

     Tale criterio di differenziazione rimarrà invariato anche in epoca successiva, quando le altre azioni per il danneggiamento da animali – con esclusione dell’actio de pauperie – confluirono, gradualmente, nell’actio legis Aquiliae (che finì col diventare una norma di chiusura). Il danneggiamento da animali, pertanto, poteva dirsi ricompreso in sole due fattispecie: quella propria della responsabilità aquiliana e quella dell’actio de pauperie.

3. IL DELITTO DI  TAGLIO DI ALBERI

     Le fonti giuridiche ci ricordano, per le età del diritto quiritario e del diritto classico, quattro distinti mezzi a tutela del proprietario di un fondo nel caso che un terzo tagli, o altrimenti danneggi gli alberi sorgenti nel fondo stesso: tre azioni, di cui due civili, l’a. de arboribus succisis e l’a. legis Aquiliae, la terza pretoria, l’a. arborum furtim caesarum, e infine un interdetto, l’int. quod vi aut clam.

     La più antica delle due azioni è l’a. de arboribus succisis, che era completamente scomparsa dalle nostre conoscenze, sino alla scoperta del palinsesto veronese in cui, in un notissimo passo di Gaio (Gai IV 11), si ritrovano notizie preziose sul suo conto: «Actiones, quas in usu veteres habuerunt, legis actiones appellabantur vel ideo, quod legibus proditae erant, quippe tunc edicta praetoris, quibus complures actiones introductae sunt, nondum in usu habebantur, vel ideo quia ipsarum legum verbis accommodate erant et ideo immutabiles  proinde atque leges observabantur. unde eum qui de vitibus succisis ita egisset, ut in actione vites nominaret, responsum est rem perdidisse, quia debuisset arbores nominare, eo quod lex XII Tabularum, ex qua de vitibus succisis actio competeret, generaliter de arboribus succisis loqueretur» 

     Alla luce del passo gaiano si è potuta determinare la precisa destinazione dell’unica fonte extragiuridica in cui questa azione viene ricordata, Plinio, Nat. Hist. XVII 1 7: «Fuit et arborum cura legibus priscis: cautumque est duodecim tabulis, ut qui iniuria cecidisset alienas, lueret in singulis aeris XXV».

     E’ evidente che qualsiasi interpretazione di norme deve tener conto della situazione economica esistente in Roma all’epoca della legislazione decemvirale, poiché essa deve necessariamente rispondere alle esigenze dettate dal tipo di coltura maggiormente diffuso nell’ager romanus.

     Due dati emergono con relativa sicurezza per l’epoca in esame.

     Il primo, legato alla cacciata dei Tarquni, è la recessione economica dovuta alla caduta dell’economia di tipo mercantile propria dell’epoca etrusca; il secondo è rappresentato dall’importanza che torna ad avere la coltivazione della terra, che in questa fase di transizione diviene principale fonte di ricchezza
.
    Si assiste in questo settore ad un’evoluzione caratterizzata dal passaggio da uno sfruttamento del terreno di tipo estensivo (proprio di un’economia legata alla pastorizia e all’allevamento del bestiame) ad uno di tipo intensivo, caratterizzato dalla messa a coltura dei terreni, grazie anche alla politica di disboscamento dell’ager romanus dovuta allo sviluppo cittadino dell’età monarchica.

     Le colture tipiche, in quest’epoca, sono anche la conseguenza delle esigenze economiche sorte dall’interruzione dei rapporti commerciali di Roma: è quindi propria del V sec. una coltivazione diffusa di cereali, farro, miglio e di ortaggi, che rappresentavano i generi di prima necessità, rispondenti al fabbisogno alimentare della popolazione urbana.
     Si può pertanto tentare di ricostruire il sistema del diritto quiritario.

     La sanzione contro colui che recideva alberi altrui rientrava nelle numerose disposizioni contenute nel codice decemvirale a difesa della proprietà fondiaria; tale sanzione, costituita da una pena fissa di 25 assi per albero tagliato, colpiva appunto il taglio di alberi, in quanto Gaio ci dice espressamente che il precetto decemvirale parlava di arbores, ma già nel diritto quiritario essa veniva interpretata in senso molto lato, facendovi rientrare tutte le piantagioni legnose, anche se non tali da permettere alla pianta di sostenersi da sola in qualsiasi stadio della sua vita (includendo fra le  arbores anche le vites, anche se non si comprende se tale inclusione dipendesse da un’interpretazione estensiva del precetto decemvirale oppure dalle scarse conoscenze di botanica dell’epoca, che non permettevano di distinguere fra colture arboree e piantagioni legnose). 

     La dottrina dominante
 - escludendo che l’a. de arboribus succisis sanzionasse un delitto completamente autonomo - ritiene che l’attività illecita che legittima l’esperibilità dell’azione sia uno di quei casi particolari di damnum iniuria datum ( e non, invece, un’ipotesi rientrante nella primitiva nozione del delitto di iniuria), che già trovavano riconoscimento nella legge delle XII Tavole e che continueranno ad essere disciplinati dalle disposizioni in essa contenute, sino a quando non saranno regolamentati dalla legge Aquilia, per l’interpretazione sempre più estensiva che la giurisprudenza ha dato a questa legge. 

     Abbiamo visto come il sistema delle XII Tavole prevedeva una serie di disposizioni a difesa della proprietà fondiaria, punendo addirittura con la pena capitale atti di sabotaggio contro il normale sviluppo delle messi e contro la normale destinazione dei raccolti.

     E’ di tutta evidenza come, di fronte a tali disposizioni che comminavano sanzioni fierissime, non possa non apparire troppo blanda quella della norma sopra esaminata, che prevede in luogo della pena capitale una pena pecuniaria nemmeno troppo elevata, se si tiene conto dell’ambiente economico in cui la troviamo comminata (e se si pensa che è uguale a quella comminata per l’iniuria non produttiva di lesioni).

     La dottrina spiega tale distonia ammettendo che il precetto decemvirale non si riferisse al caso di chi, penetrando nel fondo altrui, vi operava sciens prudensque la distruzione delle piantagioni, bensì a quello di chi recideva, utilizzandoli a proprio uso, uno o più alberi, indipendentemente dalla consapevolezza della proprietà degli alberi
.

     Appare chiaro, così, che lo scopo che i decemviri intendevano conseguire con l’introduzione della norma in esame era quello di impedire la reazione diretta del proprietario degli alberi, che, se non si fosse riusciti a giungere ad una conciliazione, avrebbe avuto diritto di applicare il taglione (con evidenti ulteriori danni al patrimonio agrario della civitas).    

     Il sistema del diritto quiritario appena prospettato subì le prime modificazioni all’inizio dell’età classica (approssimativamente sul principio del primo secolo a. C.), quando il pretore, in connessione a tutte le altre innovazioni apportate al sistema dei delitti privati, riformò anche questa materia.

     Sulla fine del secondo secolo, infatti, furono introdotte per il furtum manifestum e per casi assimilati delle azioni in quadruplum: simili azioni pretorie rivoluzionarono il sistema delle pene capitali comminate dalle XII Tavole per i maggiori delitti privati.

     Più tardi sparì anche la pena capitale comminata per danneggiamenti provocati sciens prudensque alle piantagioni, che viene sostituita con un’azione pretoria arborum furtim caesarum, mediante la quale il proprietario della piantagione danneggiata può ottenere il doppio del danno subito.

     Il testo dell’editto  purtroppo non ci è stato tramandato (e nemmeno il nome del pretore), però è possibile ricostruirlo nei suoi elementi essenziali attraverso l’esame di alcuni dati conservati nelle fonti.

     Anzitutto D. 47, 7, 5 pr: (Paul. 9 Sab): «Caedere est non solum succidere sed etiam ferire caedendi causa. cingere est deglabare. subsecare est subsecuisse: non enim poterat cecidisse intellegi, qui serra secuisset».

     E ancora D. 47, 7, 7 pr. - 4 (Ulp. 38 ed): «Si quis radicatus arborem evellerit vel extirpaverit, hac actione non tenetur: neque enim vel caedit vel succidit vel subsecuit: Aquilia tamen tenetur, quasi ruperit»; « Sive autem quis suis manibus, sive dum imperat servo arbores cingi subsecari caedi hac actione tenetur …».

     Il confronto tra questi testi, nei quali troviamo usati, con evidente riferimento all’editto, gli stessi termini per indicare i vari modi in cui si poteva svolgere l’attività delittuosa, consente di concludere nel senso che essi venivano usati dal pretore per definire l’attività che egli intendeva colpire con la pena in duplum.

     Mentre l’azione civile ex lege XII Tabularum sanzionava soltanto il caso di recisione totale della pianta operata al suo piede, questa nuova azione prevedeva una serie molto più vasta di casi, che andavano dalla recisione integrale operata sia con la scure (succidere) che con la sega (subsecare), fino alla recisione parziale (caedere) e allo scortecciamento (cingere).

     In questo modo si sanzionavano praticamente quasi tutte le attività che potevano in qualsiasi maniera provocare la morte della pianta o ne potevano diminuire la produttività.

     Si può affermare, inoltre, che quest’ attività dovesse essere compiuta furtim (e ciò lo si ricava dallo stesso nome dato all’azione), ovvero nel senso di attività svolta intenzionalmente: l’inserimento anche dello scortecciamento tra i casi contemplati, infatti, testimonia che nel furtim non si è voluto in alcun modo comprendere un fine di lucro (cioè a scopo di furto, che sarebbe appunto impensabile nello scortecciamento), ma soltanto l’intenzione di arrecare danno ad altri.        

     Si ritiene opportuno formulare bervi osservazioni sulla possibilità, comunemente accettata in dottrina, di escludere un’identità tra l’azione civile de arboribus succisis e l’azione pretoria arborum furtim caesarum
. 

     A testimonianza della opinione sopra riportata viene anzitutto fatto notare che la disposizione del codice decemvirale sopravvive ancora per tutta l’età classica.

     Ma si può andare ben oltre: non soltanto, infatti, il pretore non operò la sostituzione della pena in duplum alla pena fissa prevista dalle XII Tavole, ma non era neanche nelle sue intenzioni, considerato che, come abbiamo avuto modo di vedere, l’attività delittuosa viene sanzionata dal pretore in modo completamente diverso tanto dal lato obiettivo, quanto da quello subiettivo rispetto all’attività delittuosa contemplata dal codice decemvirale. 

     Si è visto, infatti, come per il precetto decemvirale l’elemento obiettivo del delitto era la succisio, ovvero la recisione totale della pianta al suo piede, mentre l’elemento subiettivo era l’iniuria, nel senso di quod non iure fit, intesa come attività che non trova un fondamento di liceità nel diritto obiettivo («Si quis alienas arbores iniuria succiderit …»). Rimanevano fuori dalla previsione decemvirale tutti i casi di danneggiamento della pianta che non si risolvessero nella succisio; ed inoltre lo stato d’animo dell’autore costituiva una circostanza del tutto indifferente agli effetti dell’applicazione della sanzione (che veniva comminata anche nel caso in cui l’autore del danneggiamento avesse agito alla luce del giorno e con la ferma convinzione di svolgere un’attività lecita o addirittura di esercitare un proprio diritto).

     Completamente diversa la formulazione dell’azione pretoria, la quale, dal punto di vista obiettivo, è largamente comprensiva, sino al punto di potervi far rientrare ogni altra forma di danneggiamento alle piante, eccezion fatta per il solo sradicamento; mentre dal punto di vista subiettivo, essa contiene una disciplina molto più restrittiva, in quanto non è più sufficiente che l’attività delittuosa sia svolta iniuria, occorrendo invece che essa sia svolta furtim (nel senso, abbiamo visto, di attività svolta intenzionalmente).   

4. L’ACTIO AQUAE PLUVIAE ARCENDAE
     Si ritiene interessante, infine, considerare nella presente trattazione anche l’actio aquae pluviae arcendae, per quel carattere preventivo riconosciutole,
che consente di intravedere un’innovazione decemvirale che si connette ad un modo più ‘moderno’ di intendere certi rapporti e il diritto in generale: ovvero l’introduzione di un istituto assai più funzionale alle esigenze economiche dell’agricoltura, che concedesse un rimedio preventivo piuttosto che conseguente a un danno alle coltivazioni.

     Sarà trascurato l’esame analitico dei vari contributi che la tradizione letteraria e giuridica hanno offerto per la ricostruzione del versetto VII, 8 (8. a.  SI AQUA PLUVIA NOCET … - b. Paulus D. 43, 8, 5: Si per publicum locum riuus aquae ductus priuato nocebit, erit actio priuato ex lege XII tab., ut noxae domino caueatur.) - anche perché uno studio analitico dell’argomento meriterebbe un’ autonoma trattazione - aderendo a quella parte della dottrina che accetta il legame tra tale versetto e l’actio aquae pluviae arcendae
.

     Seguendo il contributo della ricostruzione dottrinale dell’ actio aquae pluviae arcendae, viene in esame anzitutto l’opinione di chi ritiene che nel diritto più antico l’azione fosse esperibile in seguito al determinarsi di una minaccia di danno a carico del fondo rustico, considerando tale minaccia non necessariamente conseguente ad un’azione dell’uomo (sarebbe sufficiente anche una causa naturale, come l’ammucchiarsi di fango e ghiaia)
:il dominus del fondo dal quale la minaccia proviene sarebbe chiamato, soltanto in quanto dominus, a rimuovere la causa del pericolo.

     Solo a seguito dell’intervento della giurisprudenza del I secolo d. C. (Labeone in primis) si richiederebbe, invece, come requisito necessario per l’esperibilità dell’azione, un opus manu factum che provochi il danno attraverso un intervento sul naturale decorso dell’acqua.

     Il dominus, quindi, risponde non per avere tenuto un comportamento doloso o colposo, ma in forza di un criterio assimilabile a quello  moderno del rischio (privilegiandosi, così, l’aspetto economico rispetto a quello giuridico): rischio connesso, però, non tanto all’attività agricola svolta sul fundus, essendo irrilevante l’agire umano, quanto allo status di proprietario del fondo, che risponde anche per quanto cagiona la natura in relazione al suo territorio.

     Secondo tale teoria, insomma, per il ‘diritto più antico’ (che si deve credere rappresenti l’humus delle XII Tavole) si configurerebbe un’ipotesi di gravosa responsabilità oggettiva a carico del dominus (temperata solo dagli interventi giurisprudenziali sopra richiamati), per cui il dovere del dominus è quello di una cautela amplissima, una diligenza assoluta: in questo modo il dominus risulterà obbligato per ogni danno prodottosi.

     Sitzia ha riconosciuto all’actio aquae pluviae arcendae la natura di rimedio preventivo, atto a concedere al proprietario del fondo contiguo la possibilità di difendersi prima che l’eventuale danno materiale si producesse (pur senza escludere che ab origine, nella valutazione dell’aquam arcere, si potesse considerare anche il damnum iam datum)
.

     L’A. affronta la ricostruzione della norma delle XII Tavole attraverso il vaglio critico delle fonti antiche
, considerando come, oltre a quanto offerto da Labeo-Pomponius in merito all’incipit (si aqua pluvia nocet), manchino testimonianze dirette.
     Egli suppone, dunque, la presenza del verbo arcere,  commentando favorevolmente la ricostruzione di Schönbauer
:


(iudicem) arbitrum(ve) arcendi postulato
     Pur preferendovi arcendo, con dativo di scopo, e dato, con l’imperativo futuro secondo quanto si riscontra in XII Tab. 12, 3.

     L’A. affianca, come ipotesi, a tale ricostruzione, anche:

arbitrum aquae arcendae dato
     e, ancora:


Si aqua pluvia nocet, aqua a domino arcetur. Nisi arceat arbitrum dato.  
     Secondo una simile ricostruzione, quindi, alla metà del V secolo a. C. il legislatore riconosceva un obbligo di aquam arcere, in base al quale l’azione doveva essere concessa (nel caso in esame la legis actio per iudicis arbitrive postulationem, perché la necessità dell’arbiter discenderebbe dalla necessità dell’ispezione al fondo da parte di persona competente).
     Ai fini di una migliore comprensione del contesto giuridico delle XII Tavole è utile ricordare, ancora, che l’A. ritiene inverosimile, come da taluni sostenuto
, che in un ordinamento già abbastanza evoluto quale quello delle XII Tavole sia permesso al danneggiato l’ingresso nel fondo altrui per compiere i lavori a suo avviso necessari, nel caso in cui il vicino danneggiante non provveda ad aquam arcere: le finalità cui mira l’ actio aquae pluviae arcendae vengono conseguite piuttosto attraverso una condanna pecuniaria.

     Con ciò implicitamente si riconosce che alla metà del V secolo a. C. tale azione era un’actio in personam, diretta a far valere un rapporto obbligatorio nel quale si può individuare (già per le previsioni decemvirali) un dovere del debitore di adempiere la prestazione (circostanza che per il diritto classico è attestato da Ulp., D. 39, 3, 6, 5).

     E’ evidente che nelle XII Tavole l’azione non accennasse all’obbligo di noxiam sarcire, bensì a quello di aquam arcere.     

     Riportiamo letteralmente l’idea dello studioso: ‘Il principio a cui si ispira la norma decemvirale sembra dunque essere il seguente: il dominus è libero di svolgere qualsiasi attività sul suo fondo, ma se altera il naturaliter defluere delle acque piovane è tenuto ad aquam arcere e può essere convenuto con l’ actio aquae pluviae arcendae nell’ipotesi in cui non provveda a ripristinare l’originario deflusso’
.
     Sitzia riconosce inoltre, prendendo le mosse da una tesi che vede nell’actio aquae pluviae arcendae un originario carattere penale
, un intervento decemvirale su tale ipotesi, contemplata già nei rapporti obbligatori, che sostituì l’obbligo di noxiam sarcire, probabilmente relativo al solo danno verificatosi, con quello di aquam arcere; l’azione, così, ‘perdeva il carattere penale ed acquistava quel carattere preventivo che l’avrebbe caratterizzata in modo così singolare nel corso di tutta la sua storia’.

     Le XII Tavole, quindi, contemplavano una actio aquae pluviae arcendae, in personam, di carattere reipersecutorio, che sanzionava l’obbligo di aquam arcere in capo al dominus a seguito di un’attività compiuta sul fundus e responsabile di un mutamento del corso naturale delle acque, con conseguenze dannose per il fondo confinante.

     Si può aggiungere, inoltre, a questo proposito che il carattere ambulatorio dell’obbligatio (la legittimazione passiva è sempre in capo al dominus fundi) sia frutto dell’elaborazione giurisprudenziale dell’epoca classica, mentre per le XII Tavole pare certo che la norma regolasse solamente la situazione più comune, ovvero quella che vede identità tra dominus fundi e auctor operis. 

     Torna utile a seguito di simili considerazioni affrontare nuovamente la teoria della responsabilità assoluta ed obiettiva prima richiamata, perché la responsabilità non è connessa allo status di dominus fundi, ma a una concreta e precisa attività umana svolta sul fundus del dominus.  Considerato che tale attività viene svolta dove il dominus è proprietario e sovrano, e, pertanto, con il suo consenso se non nel suo interesse (da ciò deriva verosimilmente l’indifferenza del legislatore decemvirale riguardo alla distinzione tra dominus auctor e dominus non auctor), è logica conseguenza che il dominus ne sia responsabile: in altre parole, un facere è centrale ed essenziale.

     L’ actio aquae pluviae arcendae, dunque, secondo la ricostruzione di Sitzia, non contempla una obligatio propter rem, per la quale il dominus è obbligato in base al rapporto intercorrente tra lui e la res (rapporto di proprietà), ma in relazione ad un facere compiuto sulla res di sua proprietà.

     Sembra, dunque, ancora secondo Sitzia, che le XII Tavole segnino un momento importante dell’evoluzione dell’ actio aquae pluviae arcendae, in direzione del nuovo e particolare carattere, che diverrà esclusivamente preventivo, dell’azione stessa. Prima dell’intervento decemvirale l’actio ha carattere sanzionatorio di un danno già cagionato tra domini di fundi contermini.

     A questo punto è opportuno riprendere, per una migliore comprensione, l’ipotesi sostenuta dallo studioso in merito alla ricostruzione del versetto:


si aqua pluvia nocet arbitrum arcendo dato
     La protasi, conservata da Labeo-Pomponius, mantiene la struttura originaria, tipica di una norma che sanziona un divieto di nuocere, mentre l’apodosi si riferisce all’obbligo di aquam arcere (di allontanare il pericolo dell’acqua) con caratteristica preventiva. Un passaggio ulteriore verso la natura preventiva dell’actio fu operata dai veteres, quando interpretarono si aqua pluvia nocet come si aqua pluvia necere poterit, scegliendo così inequivocabilmente per il carattere preventivo dell’obbligo di aquam arcere
.

     Appare interessante, infine, richiamare un contributo di Bretone il quale, nel contesto di una amplissima panoramica di istituti e modi di pensare il diritto prorpi dei Romani, si è occupato anche dell’actio aquae pluviae arcendae
.
    Partendo da un’osservazione di Vittorio Scialoja, che confrontava i principi contenuti nel terzo titolo del libro 39 del Digesto con quelli del Codice civile italiano del 1865 (art. 536; v. 913 Codice civile del 1942), non trovandovi alcuna sostanziale differenza (individuando, in altri termini, una linea di continuità tra il diritto romano antico nella versione giustinianea, il diritto comune e la legislazione moderna), Bretone, al fine di compiere un esame comparativo più approfondito, sofferma l’attenzione sull’avverbio ‘naturalmente’ che ricorre nel testo moderno.

     Viene subito posta in evidenza una fondamentale differenza del ruolo che svolge il richiamo alla natura nel Codice moderno e nel pensiero antico. Per quest’ultimo evocare la natura non significa un riferimento a un dato di comune esperienza cui l’ordinamento giuridico attribuisce rilievo, facendolo emergere e traendone un criterio direttivo (come avviene nella norma codicistica); si tratta, piuttosto, del richiamo a una ratio, diversa da quella positiva, che si impone ai suoi destinatari, compresi tra essi i giuristi che se ne fanno interpreti.

     Analizzando puntualmente alcuni testi, soffermandosi su una situazione che vede il ripristino (a danno di un fondo contermine) di un regime naturale delle acque modificato precedentemente per opera dell’uomo, e analizzando il significato di natura agri (inteso come rinvio a un ordine complessivo che non va alterato), Bretone approda all’idea di natura come latrice di un ‘dover essere’, almeno nel modo di ragionare di Labeone.

     Il passo di Ulpiano commentato dallo studioso
, si richiama interamente a Labeone, che viene riconosciuto interprete di un principio giurisprudenziale, alla cui base non vi è una legge (nemmeno quella delle XII Tavole), ma la ‘natura, un ordine delle cose o un loro modo di essere al quale bisogna sottomettersi (almeno se nulla è stato previsto o deciso in contrario)’
.

     La natura non è solo un fatto, ma ha una forza normativa sua propria anche se viene accolta nel sistema giuridico e in qualche modo legittimata. Dal dato naturalistico può ricavarsi la norma: anzi, il diritto dovrebbe seguire il modello offerto dalla natura.

     Bretone esamina in differenti sezioni della sua opera passi pertinenti le acque, ma non sono numerosi in realtà i richiami alle XII Tavole; in relazione a queste ultime è doveroso precisare come egli soltanto incidentalmente osservi che le norme decemvirali non pare stabilissero i presupposti dell’actio aquae pluviae arcendae.   
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� CRIFÒ, Illecito (Diritto romano), in NNDI., VIII, Torino, 1962, 160.


� Sostengono l’impiego tecnico di delictum e crimen ALBERTARIO, Delictum e crimen, cit., 147 e VOLTERRA, “Delinquere” nelle fonti giuridiche romane, in RISG. 5, 1930, 144 ss. Secondo ALBERTARIO, Maleficium, in Studi, cit., 199, anche maleficium avrebbe avuto per i romani un significato tecnico, “oscuratosi soltanto nella tarda epoca”, alludendo, “come delictum”, all’ “atto illecito generatore di obligatio, punito dal ius civile con pena privata”. Di diverso avviso sono LAURIA, Contractus, cit., 186 ss. e LONGO, Delictum e crimen, cit., 170 ss. Per U. BRASIELLO, Corso di diritto romano. Atto lecito pena e risarcimento del danno, Milano, 1957, 8, il “tipo di persecuzione” è ciò che “distingue” gli illeciti appartenenti al “campo del diritto privato”(che furono tecnicamente detti «delicta», meno tecnicamente «maleficia»), dai reati veri e propri, chiamati “tecnicamente crimina”. Su di una “vera e propria utilizzazione tecnica” di noxa e noxia ALBANESE, Illecito, cit., 69 ss., per il quale, sebbene maleficium e delictum “tendano ad applicarsi tecnicamente alla sfera degli atti illeciti penali del ius civile” e crimen a quella “degli atti illeciti penali di diritto pubblico”, “nessuno di essi raggiunge, neppure in età classica, un’applicazione tecnica ed esclusiva alle rispettive sfere indicate”.   


�  ALBANESE, Illecito, cit., 69


� A questo proposito PERNICE, Labeo, cit., 11, per il quale le parole che nel linguaggio comune “indicano e riprovano l’illecito”, e soprattutto sul piano morale, sono facinus, flagitum, maleficium, peccatum, scelus. Sul punto  pure  MOMMSEN, Romisches Strafrecht, Leipzig, 1899 (rist. fot. Graz, 1955), 9 nt. 4, che tra le espressioni “sacralen oder ethischen” cita scelus, probrum, flagitum, peccatum, maleficium, facinus.


� D. 43.24.11.7: ad quaedam, quae non habent atrocitatem facinoris vel sceleris.


� ARNESE, Maleficium. Le obbligazioni da fatto illecito nella riflessione gaiana, Bari, 2011, 28 ss.


� Per i testi gaiani riportati nel Digesto cfr. LABRUNA, DE SIMONE, DI SALVO, Lessico di Gaio, Napoli 1985.


� Sulla formazione del concetto di illecito ALBANESE, Illecito, cit. 69 ss e più di recente  MASI DORIA, L’illecito e le sue sanzioni, in «Index» 35, 2007, 219 ss.


� ALBANESE, Illecito (storia), ED, XX, Milano, 1970, 52 


� ALBANESE, Illecito, cit. 55


� ALBANESE, Illecito, cit. 56


� Il procedimento è simile a quello, di cui abbiamo notizia nello stesso sistema decemvirale,  che veniva applicato per l’ipotesi di furtum manifestum luci (XII tab., VIII, 13 e 14), dove, nel caso di un tentativo di difesa del ladro a mano armata, la pena dell’uccisione immediata poteva aver luogo soltanto dopo aver chiamato gente allo scopo di avere testimoni del fatto.  


� Di diverso avviso il BROGGINI, Iudex arbiterve, Köln-Graz, 1957, 60 ss.


� XII tab., VIII, 2: nell’ipotesi del membrum ruptum, la pena corporale del taglione è sostituita, eventualmente, da una composizione pecuniaria (« si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto»). Questo precetto è considerato come una preziosa testimonianza del passaggio storico dall’afflizione corporale a quella patrimoniale. Testimonianza che fa presumere un analogo processo storico per altre ipotesi, come ad esempio quelle di pena pecuniaria fissa nei delitti di os fractum (XII tab., VIII, 3) e di uniuria ( semplice percossa: XII tab., VIII, 4).      


� XII tab., VIII, 9.


� Per tutti Gai 4, 35.


� ALBANESE, Illecito, cit. 63


� Si ritiene concordemente in dottrina. Per tutti, DE VISSCHER, Études de droit romain: L’origine de l’obligatio ex delicto, Paris, 1931, 261 ss.


� Cic. leg. 3.4.11; rep. 2.36.61.


� Cic. rep. 2.31.54.


� Pomp. l.s. ench. D. 1.2.2.23.


� Salv. Gub. 8.5.


� BROWN, La protostoria della Regia, in Rendiconti della Pontificia Accademia Romana di Archeologia, 47 (1974-75) 15 ss.


� SANTALUCIA, Il processo penale nelle XII Tavole, in Società e diritto nell’epoca decemvirale,  (Atti del convegno di diritto romano, Copanello 3-7 giugno 1984), Napoli, 1988,  236 ss. 


� In tal senso BROWN, La Protostoria, cit., 237 ss., secondo cui « ciò che contraddistingue la casa di un uomo qualunque da quella del suo re non sono tanto le dimensioni in se stesse dei singoli elementi, quanto proprio la decorazione di quest’ultima che, insieme al suo grande cortile cinto da mura, esprime le doti e i poteri sovrumani del suo possessore». 


� SCHEID, La religione a Roma, Bari, 1983, 78. 


� Studi recenti sulle fasi costruttive del Comizio (COARELLI, Il Foro Romano, I, Roma, 1938, 178 ss.) hanno dimostrato l’appartenenza dell’iscrizione alla seconda pavimentazione dell’area, databile intorno al secondo quarto del VI secolo. La stele risale dunque all’età regia e ci conserva, con ogni verosimiglianza, la statuizione di un sovrano etrusco. Ciò permette di dubitare dell’attendibilità della tesi, diffusa dalla moderna letteratura (ORESTANO, I fatti di formazione nell’esperienza romana arcaica, Torino, 1967, 72), secondo cui le leges regiae sarebbero una mera «formulazione verbale…di precetti consuetudinari, soprattutto di carattere religioso». L’epigrafe del Comizio prova, infatti, l’esistenza di leggi scritte, e la circostanza che esse si presentino sotto l’aspetto di precetti religiosi non solo non contrasta, ma si armonizza con la figura di un re «profondamente inserito nella sfera del sacro» (SCHEID, La religione, cit., 79), qual’era l’antico sovrano.  


� Dion. Hal. 2.10.3 (cfr. Serv. Aen. 6.609); Fest. 260 L.; Dion. Hal. 2.74.3 (cfr. Paul. Fest. 505 L.; Plut. Rom. 22.3).


� MOMMSEN, Römisches Strafrecht, Leipzig, 1899, 902.


� SANTALUCIA, Il processo penale nelle XII Tavole, cit. 242.


� Il paragone con la victima fugiens è esplicito in Macrobio, Sat. 3.7.5 ss.


� Plin. nat. hist. 18.13.12


� Liv. 1.26.6.


� A questo proposito si sono registrate diverse opinioni. MOMMSEN, Römisches Strafrecht³ I,  Leipzig, 1887 (rist. Basel 1952) 22 ss., secondo cui l’imperium avrebbe costituito un potere originario, unitario, illimitato, espressione della pienezza delle competenze sovrane; v. però  HEUSS, Zur Entwicklung des Imperiums der römischen Oberbeamten, in ZSS 64 (1944) 57 ss., per il quale, invece, esso avrebbe avuto in origine carattere esclusivamente militare, e come tale sia passato dal rex ai supremi magistrati repubblicani.


� Dall’esame di una famosa norma di Servio Tullio, tramandataci da Valerio Flacco per il tramite di Festo (Fest. 260 L.), secondo la quale si parentem puer verberit ast olle clorassi parens, …puer divis parentum sacer estod -« se il figlio batte il padre, e questi grida, il figlio sia consacrato alle divinità della casa» -, si ritiene che per l’irrogazione della sacertà si rendesse necessario un giudizio, considerato che la legge fa dipendere la consacrazione non dalle percosse, bensì dall’invocazione paterna. Nella stessa direzione può leggersi la disposizione contenuta nelle XII Tavole (XII Tab. 8.13) che consente al derubato di uccidere il ladro diurno che si difende con le armi, purchè abbia chiamato i vicini a testimoni del fatto.  


� AMPOLO, Le origini e la «cité antique» in MEFRA 92 (1980) 569 ss.: esaminando la cronologia del Comizio, l’autore afferma come sia indubitabile che esso abbia incominciato ad essere adibito a luogo di assemblee nel periodo stesso a cui risale la sua prima pavimentazione, realizzata, come messo in luce da recenti ricerche, negli ultimi decenni del VII sec. A. C., vale a dire in coincidenza con la cronologia della pavimentazione della Regia. 


� Varro ling. Lat. 6,31.


� MOMMSEN, Römisches Strafrecht, cit., 22 ss.


� KUNKEL, Untersuchungen zur Entwicklung römischen Kriminalverfaherens in vorsullanischer Zeit, München, 1962. 


� SANTALUCIA, Il processo penale nelle XII Tavole, cit. 255 ss.


� Liv. 2.27.12.


�GUARINO, La formazione della repubblica romana, in RIDA 1 (1948) 107 ss.; DE FRANCISCI, Per la storia dei « comitia centuriata», in Studi in onore di Vincenzo Arangio-Ruiz I, Napoli, 1953,  11ss.


� SANTALUCIA, Diritto e processo penale nell’antica Roma, Milano, 1989.


� Cic. rep, 2, 54.


� Cic. leg. 3,11; rep. 2, 61.


� Cic. Sest. 30. 65.


�SERRAO, Dalle XII Tavole all’editto del pretore, in Certezza del diritto, Padova, 61 ss.; CASTELLO, Raffronti testuali in tema di genera poenarum desunti dalle XII Tavole, SRG, 3 (1988), 433 ss. Sulla collocazione delle norme «penalistiche» nel codice decemvirale, DILIBERTO, Materiali per la palingenesi delle XII Tavole, I, Cagliari 1992, 346 ss. 


� Plin. nat. hist. 18, 12, parlando del ladro notturno di messi, che era sospeso e immolato a Cerere, osserva che era punito più gravemente che non il colpevole di un omicidio (gravius quam in homicidio); e considerato che lo scrittore non si riferisce a pene diverse, ma a diverse modalità di esecuzione della stessa pena, è facile concludere che l’omicidio conduceva alla pena capitale.


� XII Tab. 9, 3 (Gell. 20, 1, 7).


� XII Tab. 8, 23 (Gell. 20, 1, 53).


� XII Tab. 8, 9 (Plin. nat. hist. 18, 12). HUVELIN, Études sur le furtum dans le très anciem droit romain, Lyon-Paris, 1915, 61 ss. (che ravvisa nella fattispecie un’ipotesi di furto aggravato); CARRELLI, Plinio nat. hist. XVIII. 3. 12 e il delitto di danneggiamento delle messi nel sistema delle XII Tavole, AnnBari, 2 (1940), 1 ss. (distruzione e non furto di messi); ALBANESE, La nozione di furtum fino a Nerazio, AnnPal, 23 (1953), 12 ss.; CANTARELLA, I supplizi capitali in Grecia e a Roma, Milano 1991,213 ss. 


� XII Tab. 8, 10 (Gai. D. 47, 9, 9). 


� XII Tab. 8, 8a (Plin. nat. hist. 28, 17-18): « qui fruges excantassit »; 8, 8b (Serv. in buc. 8, 99): «neve alienam segetem pellexeris ». Per un caso (probabilmente leggendario) di incantamento di messi sottoposto al giudizio del popolo, cfr. Plin. nat. hist., 18, 41-43. 


� XII Tab. 8, 1° (Plin. nat. hist. 28, 17-18): « qui malum carmen incantassit »; 8, 1b (Cic. rep.4, 12 in Aug. civ. Dei 2,9): « si quis occentassit »; v. anche  G. PUGLIESE, Studi sull’iniuria, I, Milano 1941, 22 ss.;  COMERCI, Carmen, occentatio ed altre voci magico-diffamatorie dalle XII Tavole a Cicerone, BSL, 7 (1977), 287 ss.; MANFREDINI, La diffamazione verbale nel diritto romano, I, Milano 1979, 1 ss.; CANTARELLA, Supplizi cit., 215 ss.; BISCOTTI, Malum carmen incantare e occentare nelle XII Tavole, in Testimonium amicitiae, Milano, 1992, 21 ss.


� XII Tab. 8, 2 (Fest. 496, 16-17 L., Talionis): « Si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto »; v. anche Gell. 20, 1, 14; Gai. 3, 223; Paul. Sent. 5, 4, 6.


� XII Tab. 8, 3 (Paul. Coll. 2, 5, 5): « Manu fustive si os fregit libero CCC, si servo CL poenae sunto »; v. anche Gai. 3, 223; Gell. 20, 1, 32; Paul. Sent. 5, 4, 6.


� XII Tab. 8, 4 (Gell. 20, 1, 12): « Si iniuriam alteri faxsit, XXV poenae sunto »; v. anche Gai. 3, 223; Paul. Coll. 2, 5, 5.


� XII Tab. 8, 11 (Plin. nat. hist.17, 7); v. anche Gai. 4, 11.


� XII Tab. 8, 7 (Ulp. D. 19, 5, 14, 3).


� XII Tab. 8, 6 (Ulp. D. 9, 1, 1 pr.).


� Per interessanti osservazioni sulle norme ‘penalistiche’ delle XII Tavole, SERRAO, Dalle XII Tavole all’editto del pretore, in “La certezza del diritto nell’esperienza giuridica romana”, Padova 1987, 61 ss.; BURDESE, Riflessioni sulla repressione penale romana in età arcaica, in BIDR, 69, 1966, 342 ss.


� CRIFO’, La legge delle XII Tavole. Osservazioni e problemi, in ANRW, 2, 1972, 127 ss. 


� DILIBERTO, Materiali per la palingenesi, cit., 334 ss. Viene rilevato in questo lavoro come, a fronte delle non poche citazioni dirette o indirette di leggi decemvirali pervenute, le informazioni offerte dalle fonti antiche concernenti la successione e la collocazione di esse all’interno delle XII Tavole siano così esigue da implicare, necessariamente, nella ricostruzione delle medesime XII Tavole uno sforzo ermeneutico in larga parte fondato su ipotesi più o meno convincenti, se non, talvolta, su meri dati congetturali. 


� Cic. leg. 2, 4, 9.


� Fest. S.v. Reus (L. 336, 4 ss.).


� Dion. Hal. 2, 27, 3.


� Cic. leg. 2, 25, 64.


� Cic. rep. 2, 37, 63.


� Macr. sat. 1, 13, 21.


� D. 38, 6, 1 pr. (Ulp. 44 ad ed.).


� Per limitarsi ad un esempio tra i più conosciuti, basti pensare alla restutuzuione decemvirale accolta dal Riccobono( FIRA, I, 73, 3B), in cui l’A. inserisce alcune norme di natura criminalistica anche in altre tavole, quali la nona (corruzione di iudex arbitrue, quaestores parricidii) e la dodicesima (furtum del servus). Ciò che tuttavia caratterizza la ricostruzione del Riccobono è la circostanza della creazione di una tavola di natura penalistica unitaria, nella quale sarebbero ricomprese quelle ipotesi che successivamente verranno inquadrate tra i delicta e diverse altre figure la cui connotazione, soprattutto per  l’età arcaica appare sfuggente (magie ed incantesimi, incendio della casa e del covone, usura, crimen suspecti tutoris, fraus tra cliente e patrono, rifiuto e falsa testimonianza, omicidio involontario, avvelenamenti), ma che, per certi casi, rientreranno in età postdecemvirale tra i crimina.


� SCHOELL, Legis duodecim tabularum reliquiae, Lipsiae, 1866, 40 ss.


� BRUNS, Fontes iuris romani antiqui, VII ed. – Gradenwitz -, Tübingen, 1909, 28 ss.


� GOTHOFREDUS, Fragmenta xii tabularum, Praefatio, [1616,17], poi in Fontes Quattuor Iuris Civilis [1653], in Otto, Thesaurus juris Romani, III, Basileae, 1744, 18.


� DIRKSEN, Uebersicht der bisherigen Versuche zur Kritik und Herstellung des Textes der Zwölf-Tafel-Fragmente, Leipzig, 1824, 215 ss.


� VOIGT, Die XII taflen, Leipzig, 1883, 708, 715 ss, 726 ss. e 728 ss.


� HUVELIN, Études, cit., 16 ss.


� DILIBERTO, Materiali per la palingenesi, cit., 349 ss.;  CRAWFORD, Roman statutes (BICS. Supplement), II, London, 1996, 578 ss.


� Interessanti osservazioni sull’argomento in Serrao, Dalle XII Tavole all’editto del pretore, cit., 61 ss.


� BURDESE, Riflessioni, cit. 342 ss.


� Sul punto, ha svolto considerazioni molto interessanti il SANTORO, Relazione di sintesi, in “Illecito e pena privata in età repubblicana” (Atti del Convegno di Copanello 1990), 333 ss. 


� Un’unica opera tra quelle pervenuteci, attribuita a Paolo, si intitola de extraordiariis criminibus liber singularis; sul punto si rinvia alle interessanti considerazioni del GIUFFRE’, La ‘repressione criminale’ nell’esperienza romana. Profili, Napoli, 1991, 38 e 136.    


� Una nozione in qualche misura unitaria del ‘diritto penale’ è possibile, invece, riscontrarla nell’ambito della codificazione postclassica del Codice Teodosiano (libro 9) e della Compilazione giustinianea (C. lib.  e D. 47 e 48), anche se una concezione unitaria dell’esperienza penalistica sembra affermarsi con difficoltà.


� BURDESE, Riflessioni, cit. 350.


� Si rinvia a VACCA, Delitti privati e azioni penali nel Principato, in ANRW, II.14, 1982, 682 ss. per un’analisi del complesso e assai dibattuto tema della nascita dell’obbligatio ex delicto e, più in generale, della nascita dell’obbligazione tout court.


� Dion. Hal. 4, 25,2.


� DILIBERTO, Materiali per la palingenesi, cit., 354 ss.


� A questo proposito, del resto, anche la glossa festina Nec (L. 158: p. 27 ss.), nel riportare la norma relativa al furtum nec manifestum, conserva un testo decemvirale che sembra riferito ad ambiti processuali privati, richiamandosi esplicitamente all’azione da esperire (si a d o r a t furto, quod nec manifestum erit): sempre attraverso Festo sappiamo, infatti, che nelle XII Tavole il termine adorare era impiegato nel significato recenziore di agere.


� SCHOELL, Legis duodecim tabularum reliquiae, cit., 40 ss.


� D. 47, 9, 9.


� D. 47, 22, 4.


�D. 50, 16, 236 PR.Per le fonti sul testo ZUCCOTTI,  «…Qui fruges excantassit …» Il primigenio significato animistico-religioso del verbo «excanto» e la duplicità delle previsioni di xii Tab. VIII, 8, Milano 1988,  100 ss. e ivi nt. 26.


� D. 10, 1, 13.


� D. 50, 16, 236, 1.


� Plin. Nat. Hist.28,2,4 (17-18). Questa norma costituisce tema di discussione tra gli studiosi, relativamente alla natura dell’illecito che con essa si intendeva reprimere. Una parte della dottrina (MOMMSEN, Römisches Strefrecht, cit., 794 ss.; BRECHT, sv. Occentatio, in RE, XXXIV, Stuttgart, 1937, col. 1752 ss.; MOMIGLIANO, recensione a L. ROBINSON, Freedom of Speech in the Roman Republic, in The Journal of Roman Studies, XXXII, 1942, 120 ss.; LEONHARD, sv. Carmen famosum, in RE, VI, Stuttgart, 1899, col. 1593; I. PFAFF, sv. Libellus famosus, in RE, XIII, Stuttgart, 1926, col. 28 ss.; CUQ, sv. Injuria, in DS, III. 1, Paris, 1900, 519 ss.; BERGER, sv. Occentare, in Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelfia, 1953, 606; CRIFÒ, Diffamazione e ingiuria, in ED, XII, Milano, 1964, 470; TUPET, La magie dans la poésie latine, Paris, 1976, 166 ss.; LEPOINTE, L’occentatio de la loi des XII Tables d’après Saint Augustin et Cicéron, in Revue international des droits de l’antiquité, 1955, 287 ss.; ed ancora USENER, Italische Volksjustiz, in Rheinisches Museum für Philogie, LVI, 1901, 2 ss. e FRAENKEL, recensione a F. BECKMANN, Zauberei und Recht in Romsfrühzeit, in Gnomon, I, 1925, 185 ss.) ha sostenuto, sulla base di numerose antiche testimonianze letterarie e di un passo delle Pauli Sententiae ( PS 5, 4, 6; AUG., civ. Dei 2, 9), che la fattispecie in questione si concretava in un reato di diffamazione verbale, punito, secondo quanto afferma Cicerone (Cic. De rep. 4, 12), con la pena capitale, probabilmente a causa del grave stato di totale isolamento sociale che tale atto produceva per chi ne rimaneva vittima. Più recente è l’altra opinione (MASHKE, Die Persönlichkeitsrechte des Römischen Iniuriensystems, Breslau, 1903, 11 ss.; HUVELIN, La notion de l’‘iniuria’ dans le très ancien droit romain, Lyon, 1903 (rist. Roma, 1971), 18 ss.; BECKAMANN, Zauberei und Recht in Romsfrühzeit, Osnabrück, 1923, 40 ss.; FRANK, Naevius and Free Speech, in American Journal of Philogy, XLVIII, 1927, 105 ss.; DE SARLO, La prigionia di Nevio, in Studi italiani di filologia classica, XII, 1935, 215 ss.), contraddetta dalle non poche testimonianze letterarie citate, secondo la quale si tratterebbe di illecito concretantesi nell’esercizio di pratiche magiche nocive, parallelo all’altra fattispecie, riportata sempre da Plinio (Nat. hist. 28, 2, 4, 17), relativa all’incantamento delle messi. 


Tali ipotesi contrastanti, avanzate dalla dottrina, derivano dalle due testimonianze fondamentali relative all’illecito di cui ci si discute; infatti, se da un lato Plinio (Nat. hist. 28, 2, 4, 18) cita la norma decemvirale attribuendo ad essa indubitabilmente un significato magico, dall’altro Cicerone (De rep. 4, 12) riferisce anch’egli una norma decemvirale, che per alcuni aspetti potrebbe sembrare la stessa richiamata da Plinio, peraltro in un contesto che non lascia dubbi sulla natura diffamatoria che l’Autore riconosce all’illecito.


Questa seconda è indubbiamente la testimonianza oggi più discussa (si veda  BISCOTTI, Malum carmen incantare e occentare nelle XII Tavole, cit., 21 ss.), essendo ormai generalmente riconosciuta, anche da molti dei sostenitori di quella ipotesi che si potrebbe definire ‘diffamatoria’, la natura magica dell’illecito di cui nel testo di Plinio, grazie anche agli apporti che hanno fatto luce sulla parallela previsione relativa alle fruges.    


� Serv. Comm. In Verg. Buc. 8, 99.


� In particolare BRUNS, Fontes, cit., 330 s.


� In particolare HUVELIN, La notion de l’‘iniuria’, cit., 38 ss. ; LANDUCCI, Storia del diritto romano, II ed., Verona-Padova, 1898, III, 1002 ss.  (il quale, ponendo in risalto il carattere religioso e pubblico di tali delitti, distingue le due fattispecie parlando di «magie contro i frutti e le messi altrui»); FERRINI, Diritto penale romano. Esposizione storica e dottrinale, rist. Roma, 1976, 223 nt. 3; ARANGIO-RUIZ, Storia del diritto romano, VII ed., Napoli, 1975, 74 ss. («a danno delle messi hanno natura magica il ‘fruges excantare’, diretto a impedire che la messe maturi, e l’‘alienam segetem pellicere’, opera di stregoneria con la quale si pretendeva che i cereali del campo preso di mira potessero trasferirsi nel fondo dell’incantatore»); SANTALUCIA, in Lineamenti di storia del diritto romano (sotto la direzione di M. Talamanca), Milano, 1979, 131: «chi maledice i raccolti o tenta di attrarre con incantesimi nel proprio campo le messi del vicino è punito (probabilmente) con la morte». E’ opportuno notare anche come la mancata corrispondenza tra le forme verbali in cui nelle testimonianze vengono formulati i due divieti previsti da  Tab. VIII, 8 a e b ha portato vari autori a sospettare la forma ‘pellexeris’ riportata da Servio, in quanto, a differenza di ‘excantassit’, essa è espressa (nel modo congiuntivo e non in quello imperativo) con la seconda persona singolare anziché con la terza: si vedano SCHOELL, Legis duodecim, cit., 49 e WORDSWORTH, Fragments and specimens of early latin, Oxford, 1874, 527.


� FORCELLINI – DE VIT, Lexicon Totius Latinitatis (Padova, 1864-1890), II sv. ‘excanto’, 333: «EXCANTO, as, āvi, ātum, are, a. 1 (ex et canto).


� Th. L.L., V, 2, sv. ‘excanto’, 1202, 1ss. :«excanto, - āvi, - ātum, -āre. ab ex et canto. 


� In tal senso anche MANFREDINI, La diffamazione verbale in diritto romano, I. Età repubblicana, Milano, 1979, 27 nt. 94.


� MANFREDINI, La diffamazione, I, op. ult. cit., 27 nt. 94, secondo cui rientrerebbero nel concetto di ‘excantare’ entrambe le fattispecie (rovina e sottrazione del raccolto) in quanto l’espressione ‘alienam segetem pellicere’non sarebbe che una «interpretazione volgare e corrente della locuzione originaria fruges excantare, la quale descrive, degli incantamenti ai frutti, quello occasionalmente prevalente, cioè quello che guadagna all’autore i frutti del vicino». A sostegno di tale interpretazione, Manfredini cita la definizione di ‘excanto’ rifiutata, come si è visto, dal Thesaurus, ma ancora presente nel Lexicon del Forcellini, secondo la quale «excanto estincantationibus, veneficiis et megicis artibus elicio, evoco, exire facio, traduco, transfero …»: partendo da  tale impostazione, è agevole sostenere che «excantare non significa fare un incantamento volto a distruggere qualcosa ma a sottrarre qualcosa e, nelle XII Tavole, a sottrarre i frutti altrui …»; per cui, «tanto il casi in cui il mago voglia trasferire a proprio profitto i frutti da un campo nel proprio, quanto il caso che voglia lasciare il campo sfoglio di frutti, rientrano entrambi concettualmente nell’excantare».


� Serv. Comm. In Verg. Buc. 8,99.


� In tal senso MANFREDINI, La diffamazione, I, cit., 27 nt. 94-


� Verg.  Ecl. 8,99 (‘… satas alio vidi traducere messis’); Ovid. Rem. Am. 255 (‘non seges ex aliis alios transibit in agros’); Tib. El. 1, 8, 19 (‘cantus vicinis fruges traducit ab agris’); Nemes. Ecl. 4, 70 s (‘cantavit … quo … migrant satas’).


� BRUNS, Fontes, cit. 30 s.


� Apul.  Apol. 47: magia ista, quantum ego audio, res et legibus delegata, iam inde antiquitas XII tabulis propter incredundas frugum inlecebras interdica, igitur et occulta non minus quam tetra et horribilis, plerumque noctibus vigilata et tenebris abstrusa et arbitris solitaria et carminibus murmurata … 


� E’opportuno segnalare in proposito la scarsa attenzione prestata dagli studiosi moderni alle definizioni del verbo ‘excanto’ tramandate dalle fonti latine: nel Thesaurus, per esempio, viene trascurata l’espressione «EXCANTARE devocare cantando» (Adnot. Lucan. 6, 686), ovvero quella che, tra le tante definizioni pervenuteci, potrebbe suffragare la definizione ‘foras citare, exire iubere, evocare’ recata appunto dal Thesaurus; ZUCCOTTI,  «…Qui fruges excantassit …» cit., 82 s. 


� Serv. Comm. in Verg. Buc. 8, 71 (‘excantare … magicis carminibus obligare’). 


� Non. Marc. De comp. Doctr. II (‘excantare significat excludere’).


� Plaut. Bacch. Frag. 27.


� Non. Marc. De Comp. Doctr. IV.


� Ter. Eun. 1, 1, 4.


� Lucil. Sat. XXVII, 49.


� Intendendo qui l’entità in maniera lato sensu animistica ( ‘excludere’ in riferimento a ‘mens’, ‘cor’, ‘virtus’). Sulla separazione tra ‘anima’ e ‘corpo’, nelle concezioni religiose antiche, cfr. altresì DODDS, The Greeks and the irrational, Berkeley-Los Angeles 1951, trad. it. I greci e l’irrazionale, Firenze 1973, 360 ss.


� Cael. Aur. Chron. siv. tard. pass. 5, 10, 117 (dove si parla di ‘exclusio liquidorum’). 


� Tib. Cl. Donat. Interpret. verg. , ad Aen. 3, 314.  


� Sul tema della follia di origine «magica» cfr. MASSONNEAU, Le magie dans l’antiquité romaine. La magie dans la littérature et les moeurus romaines. La répression de la magie, Paris 1934, 81 ss.


� Lucan. De bell. civ.6, 457 (‘mens …excantata perit’) e Dracont. De laud. Dei 2, 336 (‘excantavit …animam’). 


� Verg. Ecl. 8, 66 ss.:‘coniugis ut magicis sanos avertere sacris experiar sensus; nihil hic nisi carmina desunt.’ Le modalità con cui effettivamente i carmina magica riporteranno l’amato all’incantatrice vengono spiegate  ricorrendo appunto a tale nozione di ‘separazione’ tra «spirito» e «materia».


� Lucan.  De bell. civ. 6, 458; Dracont. De laud. Dei 2, 336; Plaut. Bacch. Fragm. 27 e Propert. El. 3, 3, 49. 


� Liv. Ab. Urbe cond. 34, 38, 7.


� ZUCCOTTI, «…Qui fruges excantassit …», cit., 115 ss. 


� La disposizione delle XII Tavole, quindi, testimonierebbe l’evoluzione del concetto di delitto privato e della conseguente vendetta sul colpevole, che va oltre una pura soggezione ad una pena corporale che la vittima dell’atto illecito era autorizzata a comminare personalmente all’autore: siamo di fronte, infatti, ad una norma giuridica che disciplina la possibilità di una pattuizione in denaro (e, quindi, la possibilità di un risarcimento) o la dazione a nossa da parte del soggetto che rispondeva dell’illecito. Cfr. SANTALUCIA, Dalla vendetta alla pena, in Storia di Roma, I, Roma in Italia (a cura di) A. MOMIGLIANO e A. SCHIAVONE, Torino 1988, 427 ss. 


� D. 9, 1, 1, 7.


� Si premette che già riguardo a D. 9, 1, 1, 7 sono stati avanzati sospetti d’interpolazione; sul punto, invece,  l’ALBANESE, Studi sulla legge Aquilia, I: actio utilis e actio in factum ex lege Aquilia; II, Le estensioni della legittimazione attiva aquiliana; in AUPA, 21, 1950, 100 ss. ritiene che tali interpolazioni, seppure ammissibili, abbiano un valore puramente formale ( tali, cioè, da non inficiare la sostanza del pensiero ulpianeo). Da segnalare, inoltre, l’opinione del WATSON, The law of obligations in the Later Roman Republic, Oxford, 1965, 281, il quale ritiene la sostanza del paragrafo in questione attribuibile ad un periodo addirittura anteriore a quello di Servio. Sul punto v. anche PROVERA, Lezioni sul processo civile giustinianeo, I-II, 1989, 322 ss.  


� In ordine agli studi intorno alle fonti e al metodo utilizzato dai compilatori per redigere il Corpus Iuris Civilis giustinianeo cfr. FERRINI, Sulle fonti delle Istituzioni di Giustiniano, in BIDR, 13, 1901, 101-207; si veda anche ARANGIO-RUIZ, La compilazione giustinianea e i suoi commentatori bizantini (Da Ferrini a noi), in Scritti in on di C. Ferrini, Milano 1946, 83.


� Sia le Institutiones che le Res cottidianae, oltre che altre opere di giureconsulti classici, soprattutto manuali istituzionali di fiorentino, Paolo, Ulpiano, Marciano e Callistrato: in tal senso, si veda sempre FERRINI, op. ult. cit., 310 ss.


� Ancora FERRINI, op. ult. cit., 412 ss.


� Ulteriori conferme nel senso della classicità dell’espressione contra naturam e della sua connotazione di elemento caratterizzante della fattispecie  possono trarsi dal confronto del testo dei brani precedenti con quello delle Parafrasi di Teofilo: Theoph. Paraphr., 4, 9 pr.


� GIANGRIECO PESSI, Ricerche sull’actio de pauperie dalle XII Tavole ad Ulpiano, Napoli 1995, 19 ss.


� GIANGRIECO PESSI, op. ult. cit., 27 ss.


� Si osserva che la differenza fra il danneggiamento dato inuria e quello configurato dalle pauperies consisterebbe, appunto, nel differente «… atteggiamento psicologico del danneggiante», aggiungendo che, infatti, tale convinzione sarebbe avvalorata nei successivi paragrafi 4-7, ove il giurista - riportando anche il pensiero di parte della precedente giurisprudenza sul punto - afferma che tutte le volte che il danno dell’animale sia stato cagionato dall’istigazione o dalla semplice colpa di un terzo, il quale o lo custodisse o lo guidasse, l’actio de pauperie non sarebbe stata esperibile, trovando invece spazio, in questi ultimi casi, o l’actio damni inuriae, ovvero un’actio in factum ad exemplum legis Aquiliae: CANNATA, Ricerche sulla responsabilità contrattuale in diritto romano, I, Milano 1966,  97 nt. 27.


� L’animale non comprende il diritto e, quindi, non può violarlo. Già Seneca (De ira, 2, 16) aveva evidenziato l’irrazionalità degli animali rispetto agli esseri umani.


� E’ opportuno precisare che con una simile affermazione non si esclude che anche l’animale potesse compiere atti dannosi che, alla stregua di quelli compiuti dagli esseri umani, implicassero un delitto e la conseguente pena, o meglio la responsabilità del dominus a rispondere verso il terzo danneggiato e a risarcirlo della perdita patrimoniale eventualmente subita: in questo caso, però, si tratterebbe di una ipotesi di responsabilità oggettiva, dalla quale esulerebbe l’elemento della culpa, indipendentemente dal significato che ad essa si voglia attribuire (sul rapporto dell’iniuria con il concetto di culpa, cfr. SCHIPANI, Lex Aquilia, culpa e responsabilità. Illecito e pena privata in età repubblicana, in Atti del Convegno Internazionale di diritto romano, Copanello 4-7 giugno 1990, Napoli 1992, 159 ss.


� In particolare SCHIPANI, op. ult. cit., 163 ss.; cfr. ancora SCHIAVONE, Giuristi e nobili nella Roma Repubblicana, Roma-Bari 1987, 129 e 226, nt. 67; PROVERA, Lezioni sul processo civile giustinianeo, I-II, Torino 1989, 323 e CARDILLI, L’obbligazione di «praestare» e la responsabilità contrattuale in diritto romano(II sec. A. C.- II sec. D. C.), Milano 1995,  242 nt. 28 e 279 s.


� VACCA, La giurisprudenza nel sistema delle fonti del diritto romano, Torino 1989, 69 ss. e SCHIAVONE, Il caso e la natura. Un indagine sul mondo di Servio, in Società romana e produzione schiavistica, III, Modelli etici, diritto e trasformazioni sociali (a cura di ) A. GIARDINA E A. SCHIAVONE, Bari-Roma 1981, 41 s. 


� SANTALUCIA, Diritto e processo penale, cit., 2 s.


� BURDESE, Riflessioni sulla repressione romana in età arcaica, in Conferenze romanistiche Univ. Di Trieste, II, 1967, 593 s.


� Sul punto cfr. TALAMANCA, Forme negoziali e illecito, Poteri, negotia, actiones nella esperienza romana arcaica, in Atti del Convegno di diritto romano, Copanello 12-15 maggio 1982, Napoli 1984, 146 s., il quale afferma che in quest’epoca, per quanto riguarda la pena privata, la sanzione tenda a patrimonializzarsi, anche se questo fenomeno debba essere considerato in questo periodo ancora in via di sviluppo, perché si concluderà soltanto negli ultimi due secoli della repubblica.


� FALCHI, Genesi ed interpretazione dell’art. 2052 c.c., in Atti del II Seminario Romanistico Gardesano, 12-14 giugno 1978, Milano 1980, 153 ss; RUBINI, Codice della responsabilità civile, II, Milano 1971, 93 ss.


� MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, V, Milano 1957 e TRIMARCHI, La responsabilità oggettiva, Milano 1961, 190.


� BONVICINI, La responsabilità civile, II, Milano 1971, 608 ss.


� SCHIPANI, Lex Aquilia, culpa e responsabilità. Illecito e pena privata in età repubblicana, in Atti del Convegno Internazionale di diritto romano, Copanello 4-7 giugno 1990, Napoli 1992, 138 ss.


� In questo senso ALBANESE, La nozione del furtum fino a Nerazio, cit., 12 ss., il quale nega l’applicazione dell’actio furti al danneggiamento di animale per l’epoca decemvirale.


� Sul criterio distintivo dell’immissio del proprio bestiame nel campo altrui quale elemento discriminante per la concessione dell’actio de pastu pecoris rispetto all’actio de pauperie, cfr. FLINIAUX, Une vieille action du droit romain: l’actio de pastu,  in Mélanges de droit dédiés à G. Cornil, I, Paris 1926,  281 ss e ROBBE, L’actio de pauperie, in RIGS, 7, 1932, 731. 


� MARRONE, Actio ad exhibendum, in AUPA, 26, 1957, 299 e MANTELLO, ‘Beneficium’ servile - ‘Debitum’ naturale. Sen. De ben. 3, 18, 1 ss – D. 35, 1, 40, 3 (Iav., 2 ex post. Lab.), I, Milano 1979, 109 nt. 152.


� MARRONE, Actio ad exhibendum, cit. , 298 e ALBANESE, Studi sulla legge Aquilia,I,: Actio utilis e actio in factum ex lege Aquilia; II, Le estensioni della legittimazione attiva aquiliana, in AUPA, 21, 1950,  77 ss.


� Per i rapporti «storici» tra l’actio legis Aquiliae e l’actio de pastu pecoris cfr. SCHIPANI, Responsabilità «ex lege Aquilia», cit., 390 nt. 2.


� In proposito SANTALUCIA, Lineamenti, cit., 112, il quale osserva come le XII Tavole contemplino una serie cospicua di figure criminose, tra le quali assumono particolare rilievo quelle che puniscono i comportamenti di chi, intenzionalmente, attenta al proficuo svolgimento della produzione agricola. 


� SANTALUCIA, Dalla vendetta., cit.,  446.


� ALBANESE, La nozione del furtum fino a Nerazio, cit., 314.


�CARRELLI, Plinio, cit., 27 ss. 


� ALBANESE, La nozione del furtum fino a Nerazio, cit., 316.


� SERRAO, Diritto privato, economia e società nella storia di Roma, I, Napoli 1984, 149 ss. e CAPOGROSSO-COLOGNESI, Economie antiche e capitalismo moderno, Roma-Bari 1990, 60 ss.


� DE MARTINO, Storia economica di Roma antica, I, Napoli, 1980, 12 ss.


� FLINIAUX, L’action de arboribus succisis, in St. Bonfante I, 540 ss.


� CARRELLI, I delitti di taglio di alberi e di danneggiamento alle piantagioni nel diritto romano, in SDHI 5 ( 1939), 9 ss.


� Sul rapporto tra i mezzi di difesa disposti dai decemviri e i nuovi mezzi di tutela pretori BIGNARDI, Actio, interdictum, arbores. Contributo allo studio dei rapporti di vicinato, in «Index» 12 (1983-1984), 474 ss.


� SITZIA, Ricerche in tema di “actio aquae pluviae arcendae”. Dalle XII Tavole all’epoca classica, Milano 1977, 28.


� AGNATI, LE DODICI TAVOLE: il versetto VII, 8 e l’ actio aquae pluviae arcenda, Cagliari 2000, 54.


� SARGENTI, L’actio aquae pluviae arcendae. Contributo alla dottrina della responsabilità per danno nel diritto romano, Milano 1940,  194 ss.


� SITZIA, Ricerche, cit., 3 ss.


� D. 40, 7, 21 pr. (Pomponius, l. 7 ex Plautio): …et quo dita scriptum est «videbitur», pro hoc accipi debet «videri poterit»: sic et verba legis duodecim tabularum veteres interpretati sunt «si aqua pluvia nocet», id est «si nocere poterit». 


� SCHÖNBAUER, Die actio aquae pluviae arcendae. Ein Beitrag zur Geschichte des römischen Agrarrechtes, in ZSS 54, 1934, 236. 


� SARGENTI, L’actio, cit. 141 e MOZZILLO, Contributi allo studio delle stipulationes praetoriae, Napoli, 1960, 82.


� SITZIA, Ricerche, cit., 27.  


� D. DAUBE, Nocere and noxa, in Cambridge Law Journal 7, 1, 1939, 30.


�  L’inadempimento dell’obbligazione va individuato nel mancato provvedere ad aquam arcere. Un’obbligazione che con l’interpretazione dei veteres non nasce né da contratto né da delitto; ciò non è motivo di opposizione all’ipotesi di ricostruzione, non essendo la divisione gaiana omnicomprensiva ed essendo nell’ordinamento romano, anche in epoca classica, noti istituti nei quali l’obligatio nasce da atti unilaterali: a questo proposito Sitzia, Ricerche, cit. 39, menziona la negotiorum gestio e i rapporti obbligatori fra condomini nelle ipotesi di communio incidens originati da un quasi contractus nel diritto giustinianeo. 


� BRETONE, I fondamenti del diritto romano. Le cose e la natura, Roma-Bari, 1998, 100 ss.


� D. 39, 3, 1, 22-3.


� BRETONE, I fondamenti, cit., 106.





141

