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Carr.o PeELLOSO

Riflessioni sul diritto del cittadino al giudizio popolare
dalla caduta del regno alle XII Tavole

t

«Non pud darsi liberta senza dignitd; liberta e di-
gnitd sono anzi, nel loro nucleo minimo, esatta-
mente sovrapponibili. La dignitd pud percid es-
sere i limite alla libertd solo 1n virtl di una scelta
del singplo, ossta dell’esercizio della sua liberta.
La dignith umana, raffigurata come fine ¢ confine
della libertd, & in realei i risulrato di quest'ultima»
(M. Prporazza Goripro, Liberta costitnzionall e
liberta interna alle formaziont sodali, in Diritto e
soctetd, n.s., 1992, p. 258)

Sommario: 1, 1l problema della provocatio ad populum. — 2. La letteratura tedesca in
tema di provocatio ad popslum. — 3. Due diverse soluzioni al problema della provocs-
tio ad populwm nella dottrina italiana. — 4. Alcune riflessioni in tema di poteri magi-
strataali € competenza popolare de capite cvis. — 5. La provocatio ad popuium tra caér-
dtio e iudicatio magistratuali, — 6. Sul diritto del cittadino al processo popolare dalla ca-
duta del regno al decemvirato legistativo: conclusioni.

1. Il problema della ‘provocatio ad popuinm’. — La tradizione, per come
affiora nelle opere ciceroniane e nei dati storiografici sui prim secoli di
Roma, con non celata enfasi e voluta genericiti, presenta la provocatio ad
p?ulum non solo come patrona della civitas, ma altresi come vindex, prae-
sidimwm, e arx della fibertas repubblicanal. Tuttavia, se dall’altezza rassicu-
rante di queste suadenti e rarcfatte declamazioni si intende scendere sul
piano del?e proiezioni pratiche dellistituto in oggetto, il terreno si fa li-
maccioso e malsicure; in cosa consisteite davvero, tanto al livello della ‘pro-
cedura criminale’, guanto al livello della ‘costituzione’ della res publica, il
irts — costantemente citato nelle fonti in termini di tutela fondamentale deila
Iiberti del singolo e della collettivitd — di invocare il popolo come proprio
supremo giudice? Il materiale a disposizione non si segnala per esaustivita,
coerenza, e sistematicit, di talché Popera di esegesi degli storici del diritto
antico (esitante in una corposa molteplicitd di disparatissime soluziom pit
o meno plausibili, pit1 0 meno fantasiose, pitt 0 meno conciliabili Puna con
Paltra) assume sovente i connotati di una congetturale palingenesi che — &
quasi inevitabile a fronte dei silenzi, delle oscuriti, delle contraddizioni dei

! Cfr. Cic. or. 2.199; Liv. 3.45.8, 3.55.4: cfr. M. Jsnwg, Die Geltung der Provocation und die
Konstrutktion der rémischen Republik als Freiheitsgemeinschaft, in Geltungsgeschichien: iiber die
Stabilisierung und Legitimiernung instirutioneller Ordnungen, a cura di G. Melville ¢ H. Vorlin-
der, Kéln 2002, p. 5 ss. -
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testi — imprime anche eccessiva moderniti e finitezza a forme giuridiche (di
pensiero, di organizzazione, di disciplinamento) invero sfumate e sfuggenti
nella loro arcaica alterith rispetto alloggi. Prima di avventurarmi nel tenta-
tivo di un personale contributo teso alla perimetrazione concettitale e ope-
rativa del pilastro istituzionale della provocatio ad populum, non itengo
vano procedere a una previa rassegna dotirinale che, pur nella sua rapidica,
permetta al lettore di comprendere I'immane frammentarieta e Iaccecante
policromia dello statses guaestionis.,

2. La letteratura tedesca in rema di ‘provocatio ad populum’. — Nel-
POttocento, la ricostruzione della giustizia criminale romana che viene
offerta — entro i confini del suo grandioso lavoro di sistematizzazione —
dal Mommsen con riguardo alla prima fase della storia repubblicana si
impernia, in una spirito di radicata fiducia nei confronti della tradizione,
sullidea di imperiwm quale fattore di genesi dello Stato nonché quale fon-
damento di ogni potere punitivo; essa inoltre delinea il processo comi-
ziale come un processo esclusivamente di secondo grado, nonché vede
nellordinaria provecatio ad populum una “Berufung’ del civis ‘an die Biir-
gerschalt’, al contempo ‘appello” ¢ ‘domanda di grazia”. T’autorita fago-
citante dello storico e giurista tedesco rappresenterd la indelebile traccia
che gl scritti successivi allo ‘Staatsrecht’ e allo “Strafrecht’ non avranno
Paudacia di abbandonare. Sino a Brecht. In un contributo fondamentale
questi nega la corrispondenza biunivoca tra processo comiziale e processo
instaurato a seguito di provocalio e individia con rinnovata esattezza il
confine tra coércitio e indicatio: sul terreno della prima, la pronuncia ma-
gistratuale, qualificabile purtuttavia come ‘echtes Urteil’, non risulta do-
tata del crisma della incontrovertibilit, potendo essere impugnata dal con-
dannato e, quindi, confermata o cassata dal giudice popolare di secondo
grado; nella cornice della seconda, invece, st iscrive un tipo di processo
che — irrelato al giudizio di appello apud populum, ma concludentesi con
sentenza dei comizi — viene messo in moto su iniziativa del magistrati
privi di imperinn?’.

2", MoMMsEN, Romisches Strafrecht, Leipzig 1899, p. 31, 41 5., 56, 151, 163, 477 s; I, Ro-
misches Staatsrech?, 1, Leipzig 1887, 110, 137, 141, 163 s; In., Romisches Staatsrech?®, 11, Leip-
zig 1887, 117, 539 s; I, Rémisches Siaatsvecht’, 111, Leipzig 1888, p. 302, 351 s, 354, Clr,
conformemente, P.E Girarn, Histoire de {organisation judiciaire des Romains, 1, Paris 1901, p.
113; E. Costa, Cicerone ginreconsulto, Bologna 1927, p. 2, 132; ]. Lungre, Rémisches Strafrecht
bei Cicere und den Iistorikern, Leipzig — Berlin 1934, p. 7; J.L. Srrachan-Davipsow, Problems
of the Roman Criminal Law, rist. an, Amsterdam 1969, p. 140; A H.M. Jones, The Criminal
Cossris of the Roman Republic and Principate, Oxtord 1972, p. 3, 11, 26, 34 s.

3 G BrecHI, Zum romischen Komitialverfabren, in £55, LX1X, 1939, p. 261 ss; ¥, al-
trest, G. GROsso, Monarchia, provocatio’ e processo popolare, in Studi in onore di E: De Fran-
cisci, 11, Milano 1956, p. 3 ss.; In., Provocatio’ per la‘?erdueﬂio’, “brovocatio sacramento’ e or-
dalia, in BIDR, LXTI, 1960, p. 213 ss; In,, Lezioni di storia del diritto romano, Torino 1965,
p- 148 ss, 177,
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Durante gli anni del secondo conflitto bellico mondiale, & lo Heufi* a
farsi portavoce di una tesi radicale ¢ innovativa, in quantoc nega la connes-
sione ancestrale tra giurisdizione criminale e imperim. Se la prima viene
associata alla vendetta, il secondo & interpretato come semplice comando
militare; inoltre, per 'autore, non ¢ il processo instaurate a seguito di pro-
YOCAtio A IMPors] qmle modello del indiciim populi, bensi — a tutto con-
cedere — il contrario®, ¢ la provocalio, estranea alla sfera della giurisdizione,
viene a presentarsi come una ‘prassi giuridica repubblicana’ di matrice no-
biliare c]fle, assestatasi in forma definitiva non prima del 300 a.C., contra-
sta soltanto le estrinsecazioni non militari della coéraiio esercitata datl ma-
gistrati cum tmperio®. Sul solco della tesi patrocinata dallo Heuaf, 51 collo-

cano gli intensi e fortunati studi del Bleicken” 'autore, infatts, da _corpo ad
un sistema che — poco propenso a dare credito alla tradizione pill antica —
non solo espunge Ia provocatio dai confimi della indicatio e della repres-
sione dei reati comuni, ma altresl ne nega per i primi duecento anni di sto-
ria repubblicana la natura di ‘Rechtsmittel’. La provocatio viene descritta in
termini di rivoluzionaria ‘Urform® dellausilio dei tribuni contro gli abust
del potere magistratuale patrizio, sino a quando, con la prima autentica /ex
Valeria de provocatione (300 a.C. ), I tribuni stessi non sono riconosciuti in
seno alla cwitas come magistrau competenti a promuovere accusa capitale
avverso reati politici, di talché sia il potere coercitivo dei magistrati cuim
imperio viene compresso dalla nuova competenza tribunizia, sia la provo-
catio continua a svolgere il suo ruolo di ‘Hilferuf con limitato riguardo
alle multe ponificali.

* A. Heuss, Zur Entwicklung des Imperinms der rémischen Oberbeamten, in ZSS, LXIV,
1944, p. 114 ss. .

’ Cplfr K. Larte, The Origin of the q:;estarsb:p, in TAPA, LXVII, 1936, p. 24 ss.

6 R.A. Bavman, The Yex Valeria de provacatione’ of 300 B.C,, in Historia, KKI1, 1973, p.
34 ss; JLAC. Taomas, The Development of Roman Criminal Law, in LQR, [XXD(, 1963, p.
229, nonché J.J. ok Los Mozos Touva, La ‘provocatio ad populuns’ como garantia juridica del
ciudadano romano y manifestacion de cohesion socal, in Hebnantica, XLV, 1994, p. 177 ss; v,
inoltre, J.D. CLoup, Provocatio’. Tiwo Cases of Possible Fabrication in the Annalistic Sources, in
Sodalttas Scritts in onore di A. Guarino, Napoli 1984, p. 1365 ss;; Ip,, The Origin of provoca-
tio’, in Revue de Philologie, TXX11, 1998, p. 27 ss.

T BLEICKBN, Kollistonen zwﬁscben 'Sacmm tnd ‘Publicuny’, in Hermes, LXXXV, 1957, p.
455 ss.; In, rung und Bedeuting der Provocation, in Z55, LXXVI, 1959, p. 366 ss.; ID., Dus
Volkstribinat :?J klassischen Republik. Studien aw seiner Erwwukbmg zwischen 287 und 133 v
Chr?, Miinchen 1968, p. 110 ss. Cfr. A. Macnrisw, De la coercition capiiale di magistrat siefré-
riewr au tribunal dy pe@fe, in Labeo, XXXIII, 1987, p. 139 ss; J. Marvy, Die Provokation in
der klassischen snd spaten Republik, in Heymes, XCVIII, 19}’0, p. 74; AN Lmrorr, ‘Proveca-
tio® From the Struggle of the Orders 1o the Principate, in ANRW, 1.2, 1972, p, 227 ss; I, ‘Pro-
vocatio” ¢ ‘Indicium Poprli® dopo Kunkel, in La yepressione criminale nelle Roma repub&kcam
fra novma e persuasione, a cura di B. Santalucm, Pavia 2009, p. 15 ss; G. PUGLIESE, Appunis sui
Umiti dellimperivm’ nella repressione penale, Torino 1939, p. 6 ss,, 23 s5.; 32, 36 5. B.S. Srave-
Ley, ‘Provocatio’ during the Fifth and Fourth Centuries B.C., in Histora, 111, 1956, p. 414 ss,;
L. Avirrantr, Sulla provecatio ad populunt’ fino al 300, in Jura, XXXIV, 1983, p. 1 ss; M.
Huwmsert, Le tribunat de la plébe et le tribanal du penple. Remarques sur Phistoire de la pro-
vocatio ad populwm’, in MEFRA, C, 1988, p. 468 ss.
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La diffidenza circa Pautenticiti delle prime-due leges de provocatione
(Puna del 509 a.C., Paltra del 449 a.C.) diviene programmatica nelle ricer-
che del Kunkel, le quali — sul finire degli anni Sessanta — si segnalano per
il totale, singolarissimo, ripensamento dei rapporti intercorrenti tra potere
magistratuale, gindizio popolare e provocatio. Quest'ultima &, dai primordi
della repubblica, raffigurata come un mezzo politico di lotta rivoluzionaria
teso a contrastare gh abusi del potere coercitivo della magistratura patrizia
cum imperium, mentre dal 300 a.C. il giudizio apud populum (in sé ri-
comprensivo della provocatio stessa) & inteso come la sola sede di cogni-
zione ¢ repressione dei reati politici; i reati comuni, di contro, vengono per-
seguiti mediante forme processuali capitali di carattere privatistico tesi alla
sospensione o alla sterilizzazione delPesercizio della vendetta privata della
parte asseritamente lesa®.

3. Due diverse soluzioni al problema della ‘provocatio ad populum’ nella
dotirina italiana. — Indirizzando ora fo sguardo alla dottrina italiana, non
pud non farsi menzione ~ tra i pitt autorevoli scritti recenti — della rilet-
tura della giustizia penale proto-repubblicana condotta in chiave di oppo-
sizione netta tra iudicatio popolare ¢ coércitio magistratuale dal Santalucia’.
Per questi, la provocatio, sconosciuta come ius in epoca monarchica, nel
509 a.C. assurge legislativamente a fondamentale garanzia civica, di natura
eminentemente patrizia, contro gli abusi e gli arbitri dell’esercizio in auto-
wutela del potere coercitivo consolare. La suprema magistratura della fiberu
res publica risulta priva di qualsivoglia potere giurisdizionale capitale a fronte
delPaffermazione, gia durante P'etd della monarchia etrusca, gi una auten-
tica sfera di repressione di esclusiva competenza dell’assemblea curiata. Tale
sistema viene confermato ed innovato dai decemwiri: 1l fus provocations

5 W, KunsgL, Untersichungen zur Enswicklung des-romischen. Krinnaluerfabrens i vor-
sullanischer Zeir, Miinchen 1969, p. 28 ss., 36 55, 48 555 v, inoltre, B. ScHMIDLIN, Das Rekupe-
ratorenverfahren, Freiburg 1963, p. 146, 149,

9 B. SANTALUCIA, Stud: di diritto penale romano, Roma 1994, p. § ss., 146 ss., 234 ss. (in cor-
rispondenza di un saggio ¢ due voci enciclopediche gid edit, ossia: I/ processo nelle XTI Tavole,
in Socierd ¢ diritto nellepoca decemvirale. Atti del convegno di diritto romano. Copanello 3-7 gin-
grio 1984, Roma 1988, p. 235 ss.; Processo penale [diritto vomano}, in Enc dir, X030V, Milano
1987, p. 318 ss; Pena criminale [diritto vomano], in Enc dir, XXXIT, Milano 1982, p. 734 ss.);
In., Divitto e processo penale nellantica Roma?, Milano 1998, p. 7 ss,, 20 ss., 29 ss,, 36 55., 40 55,
47 ss.; To., Altri studi di divitto penale romano, Padova, 2009, 12 ss,, 117 ss,, 139 ss,, 163 ss. (in
corrispondenza di quattro saggi gi editi, ossiz: Dalla vendetta alla pena, in Sioria di Roma, 2
cura di A. Momiglano e A. Schiavone, I, Torino 1988, p. 427 ss.; Alle origini del processo pe-
nale romano, in Tura, XXXV, 1984, p. 47 ss; Saceria ¢ processi rivoluzionari plebei: a proposito
di un libro recente, in Studi per G. Nicosia, VIII, Milano 2007, p. 255 ss; Sullz legge decemvi-
rale ‘de capite civis’, in Le Dodici Tavole. Dai Decemuiri agli Umanisti, a cura di M. Flumbert,
Pavia 2005, p. 401 ss.); Ip,, La giustizia penale in Roma antica, Bologna 2013, p. 19 ss,, 23 5., 23
ss., 30 ss., 39 ss. Cfr, per una connessione stretta tra provocatio (quale istieuto repubblicano) e
coércitio magistratuale, 1. RoDRIGUEZ-ENNES, Algnnas cuestiones_en tomo & la ‘verberatio’, in
RIDA, LIX, 2012, p. 177 ss.; ID., ‘Verberatio® y ‘provecatio ad popihsin’, in Direito yomarno: po-
der e direito, Colmbra 2013, p. B ss;
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viene in pit punti ribadito nelle XTI Tavole; una norma incriminatrice vieta
ai tribunt della plebe Puccisione del cittadine non condannato a seguito di
regolare processo; la norma sulla competenza de capite civis deternina Pim-
plcito passaggio dalle curie alle centurie delPesclusivo potere giudicante ca-
pitale. Le proposte ricostrutiive suggerite in numerose sue pagine dal Ga-
rofalo®® deﬁne&no un quadro che, pur con notevol; aspetti di originalita, si
avvicina considerevolmente g quello testé riassunto.

Sul solco dell’orientamento che riconnetre la provocatio ad populum alla
coércitio (peraltro assai di recente Sottoposto a critica serrata dalla Tass

Scandone), non vanno taciuti gl innovativi conuibuti del Mantovani!. Se.
condo lo studioso, infatti, le condotte illecite previamente qualificate come
res capitales da una lex non sarebbero da soltoporre necessariamente a giu-

Y. Garoravro, I processo edilizio. Contributo allo studia des Gndicta poputy’, Padova 1989,
passim; 1o, Sulla condizione di homo Sacer” it eta arcaica, in SDHI, L, 1990, p. 223 gs. {non-
- <hé in Appunti sul divitto cimingle nellg Roma monarchica e repubblicand®, Padova 1997, p. 1
sS. ¢ in Studi sulla sacerts, Padova 2005, p. 13 ss.); Ip, T terma o provocatio ad populum’, in
SDHT, LIII, 1987, p. 355 ss. (nonché in Appimti, cit, p. 43 ss.); Io., ‘Aediles’ e Siedicia populy’,
in Idee vecchie e nrove sul divitto ciminale romano, a cura di A, Burdese, Padova 1988, p. 45
ss. (nonché in Appunti, cir,, p, 121 s5.); Ip,, Ancora sul processo comiziale ‘de capile civis’ (A pro- -
posito di un vecente studio), in SDEHI, LIV, 1988, p. 285 ss. (nonché in Appronti, cit,, p. 167 ss.);
In,, I1 pretore gindice criminale 51 ety repubblicanas?, in SDHI, IVI, 1990, p. 366 ss. (nonché in
Appunti, cit, p. 241 ss.); I, ¥ pretore giudice ariminale in et repibblicana? In margine @ una
risposta, in SDFY, LV1I, 1991, p. 402 ss. (nonché in Appenii, cit,, p. 287 ss). Segnalo aleune di-
vergenze di pensicro tra i due auton. Garofalo s dimostra fiducioso nelky veridicita delle testi.
monianze attestanti singole ipotesi o Provocationes in etd regia; il console in e repubblicana ha
il potere di promuovere Paccusa criminzle; 1 questori, sino al 447 2.C., vengono nominati dal po-
polo su iniziativa dei consoli caso per caso con competenza al livello di istruzione e di instay-
razione del processo popolare capitale; la magistratura del duumvirato si esaurisce in eta regia;
dinanzi alle centurie gia prima delle XiI Tavole (e su sollecitazione della plebe) si svolgono al-
cuni processi; la disposizione decemvirale sull’bomo indermatus & rvolta a tuttiy la provocaiio
viene addirittura potenziata dai decemviri, divenendo opponibile non pilt solo a fronte di prov-
vedimenti consolari, ma anche avverso at) coercitivi dei tribuni, .

"' D. Manrovani, I/ problema dorigine dellaccusa popolare. Dally ‘quaestio’ unilaterale allz
‘quacstio” bilaterale, Padova 1989, P- 9 ss; Ip., 1! pretore gindice cvimingle in eiy repiehblicana,
in Athendesn, TXXVIIL, 1990, p. 19 ss.; In, I pretore gindice criminale in ety reprbblicana:
tinet risposta, in Atbenaenm, LXXIX, 1991, p. 6H ss. (sulla locuzione s popult’ interpre-
tata nel senso di Gn assenza di un previo provvedimento legislative?, v, similmente, C. Lovasy,
Contribution & Pétude de la peine de mort soys la républigue tomaine [509-149 4z, F-CJ, Paris
1999, p. 291 s; per una parziale condwisione, ossia solo sul piano teorico, v. C. VENTURINT, Pom-
ponio, Cicerone e ln provocatio’, in Nozione, formazione ¢ intenpretazione del divitto datl’eisr ro-
mana alle esperienze moderme. Ricerche dediate al Professor I Gallo, 11, Napoli 1997, 527 ss.,
P 530 e nt. 8). Pur riconneitendo Poriginaria provecatio (interpretata come “appelle’ i cui fon.
damenti monarchici sarebbero schiettarmonte religiosi) al terreno della indicatio de capite civis, in-

vowtione’, Repressione criminale e garanzie costituzionali nella Roma reprbblicana, Napoli 2008,
p. 39 ss., 61 s5, 105 ss., 153 s5.): contro aloun; caposaldi di tale dotring, cfr, G, Prrroso, Sa-
certd e garanzie processuali in ety regia e proto-repubblicana, in Sacerts ¢ represstone aimingle in
Romu arcaica, Padova 2013, p. 123, nt. 93; N. De Luca, Praesidim Lbertatis™ le leges Vale-
nae de provacatione’, in Index, XXXVIII, 2008, P- 8% ss; N. Seabaveccrma, G enigmi della
provocatio ad populwm’, in Folitica antie, H, 2002, p. 195 4,
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dizio popolare; di contro, in assenza di norme incriminatrici, da un lato il
indicium populi ad instaurazione tribunizia si imporrebbe come sola via per
la repressione capitale di illeciti di nawra pelitica, dall’altro la provocatio
ad populum si atieggerebbe a vera “eccezione di incompetenza’ contro prov-
vedimenti magistratuali capitali (formalmente di coercizione, ma nella so-
stanza di giunisdizione) concesnenti materie — per Pappunto — non coperte

da lex.

4. Alcune viflessioni in tema di poteri magistratuali e competenza popo-
lare ‘de capite civis’. — A mente sia del complesso quadro tracciato nei due
precedenti paragrafi sia della questione impostata nel primo paragrafo, in-
tendo svolgere nelle scguenti pagine alcune brevi riflessioni attinenti alla
provocatio ad populum di etd proto-repubblicana. In primo luogo qualcosa
v'e da puntualizzare in merito alla competenza del popolo romano, a far
tempo dal 509 a.C,, nella repressione capitale di illeciti di rilevanza pub-
blica: senza che sia necessario qui indugiare sulla oramat pacifica infonda-
tezza di quellorientamento che, programmaticamente, sva?uta (se non an-
nichilisce addirittura) 1 dau afferenti alla tradizione storica in merito alle
pilt antiche leges Valeriae de provocatione®, il tenore del pity antico prov-
vedimento legislativo in materia — almeno per come ci & stato tradito — non
mi sembra formulato affatto nel senso di una riserva esclusiva ai comizi e
corrispondentemente, di un diferto di potere magistratuale de capite civis,
Cicerone e Pomponio, in una con Valerio Massimo e Dionigi, sono — a
mio credere — cristallini sul punto®: la provocatio non assurge a ricorso
contro Pesercizio da parte del console di un potere sanzionatorio inesi-
stenie, bensi viene configurata come rimedio che, se e sclo se fatto valere
(v'& da credere secondo a noi ignote formalitd) dal cittadino', sospende Ie-

2 Cfr., per wtti, E. Tasst Scannony, ‘Leges Valeriae de provocatione’, cit., p. 39 ss.

B Cic. rep. 23153 (Publicola maxime, legem ad populm tulitream quae centuriatls comitiss
prima lata est, ne guis magistratus ctvent Romanum adversus provocationem necaret neve verbe-
raret); Pomp. L.s. ench. D. 1.2.2,16 (lege lata facinm est nr ab eis provocatio esset neve possent
capit civis Romani animadvertere ininssi popuii); v, inoltre, Cic. rep. 1.40.62; Cic. acad. pr 2.5.13;
Val. Max. 4.1.1; Liv. 2.8.2; Flor. 1.94; Auct. i i 15; Dion. Hal. 5194, 5.70.2, 5.72.1-2, 6.58.2,
741.1; Plut, Publ. 11.2; nonché Liv. 2.18.8, 2.29.11, 3.20.7-8, Dion. Hal, 5.75.2, 6.58.2; Lyd. wag.
1.37; Zon. 7.13, donde emergono aleuni limiti cui era sottoposta la provocarto istituita nel 509
a.C. Invero, neppure Pomp. L5 erch. D, 1.2.2.23 milita contro la test della permanenza post re-
ges exactos di un potere capitale dei consoli, in quanto, benché qui Pomponio si limiti a preci-
sare che non era permesso a1 consoli di Fus dicere de capite civis intussu populz (sembrando quindt
credere nell’esistenza di un divieto asso[uto}, & prazie alla parentetica “ut diximus’, la quale ri-
manda ai contenuti di D, 1.2.2.16, che & lecito conchudere nel scnso, anche in tale contesto, di
una menzione da patte del giurista antoniniano di un divicto relativo (sul significato di anénad-
vertere ¢ di fus dicere cfr,, infra, nel testo),

A mente del rilievo espresso nel testo (per cui Pefficacia della provocatio risulta subordi-
nata non ﬂd una mvalﬁﬂﬂ ]_'lem [ fﬂmlﬂ. £, Ik ‘&1 HSPCttCI dl certune l'ltllﬂ].'lt"f’l - IU CI‘CdO -
indefettibili entro il sisterma arcaico romano), ritengo che venga in parte superata 'obiczione mossa
dal Venturini alla cosrente di pensiero che instaura un nesso invincibile tra provecatio ¢ gindizio
popolare, configurando la prima come causa - di applicazione tendenzialmente generalizzata —



Riflessioni sul divitte del cittadino al gindizio popolare 629

secuzione di un provvedimento capitale emanato dal console in conformita
ed entro i limiti di una sfera di poterc a lui, invere, non sottratta a monte.
In altre parole, non viene previsto legislativamente il divieto assoluto, ri-
volto al sommo magistrato, di fustigare ¢ mettere a morte (verberare ¢ ne-
care), bensi si scolpisce il (pint limitato) divieto di proseguire nell’esecuzione
suprema a seguito dellcsercizio da parte del cittadino, destinatario della
concreta misura sanzionatoria adottata, del ius di provocare al popolo.

A sussidio di tale lettura delle principali testimonianze in tema di pro-
vocatio repubblicana pre-decemvirale, va sottolineato come non sembri sul-
ficientemente provata la negazione, a far tempo dalla lex Valeria del 509
a.C,, di qualsivoglia potere 31 carattere giudiziale in capo alla suprema ma-
gisiratura patrizia, titolare — come ben noto — di un poterc direttamente
derivato da quello regio®. Se, da un lato, credo meritevole di adesione quella
corrente di pensiero che tende a valorizzare le non poche fonti compro-
vanti, gid per Petd del regnuem primitivo, taluni episods di esercizio da parte
dei comizi curiati della iudicatio ceiminale (pur verisimilmente solo em-
brionale) per concessione graziosa del re'é, dall’altro, nulla mi pare che di-

del secondo, pretendendo di assegnare alla provocatio (quale bypass”), in altre parole, una «pres-
soché automatica operativitd in dipendenza della sua semplice invocazione da parte del citiadino
medesimo, posto di fronte alla prospettiva di subire, in caso di silenzio, Pimmediato esplicarsi at
propri danni della coéreitio magisiatuales (C. Venturm, Pomponio, cit., p. 549), «non essendo
pensabile la rinunzia dell'interessato ad un diritto suscettibile di sottrarlo ad un non licto de-
stinow (Ip., Variazioni in tema di ‘provocatio ad populwn’, in Index, XXXVII, 2009, p. 83).

15 Cfe. B. SANTALUGCLS, Strdi, cit,, p. 23, secondo cui durante Pultima fase della monarchia
gid si delineerebbe saccanto alla giurisdizione del popols, la codreitio del re»; pitt sfumata Iz po-
sizione di L. GAROFALO, Apprntr, <it, p. 174 s,

6 Per un ‘processo popolare’ instaurato a seguito di provocatio (a regibusy, v. Cic. Mil. 3.7;
Schol. Bob. &4 [Hildebrandc]; Val, Max, 8.1 absol 1; Cic. rep. 14062, 231.54 Cic. Thse. 4.1.1;
Sen, ep. 108.31; per un processo popolare instaurato pur in assenza di provocatio, cfr. Dion. Hal.
3.22.3-6, 44.7, £.5.3, $.84.2-3, 54.1-3; Val. Max. 6.3.6 (amplius, cir, L. GaropaLo, Appunti, ai.,
p. 45 ss,, 81, 173 ss. ¢ nt. 23 ss;; E. Tasst Scannone, ‘Leges Valeriae de provocatione’, cit., p. 36
584 V., jnoltre, B. Santarucra, Studi, cit., p. 29 ss, 151 55 ID,, At studi, cit, p. 20 ss; In., Di-
ritto e processo, cit,, p. 25 5., secondo cui in cpoca regia il processo comiziale affermatosi per
prassi sarchbe sempre prescindente dalla provocatio). Da Liv. 1494, invece, non mi pare sia ¢vin-
cibile con chiarezza alcuna rottuta da parte di ‘Tarquinio il Superbo della ‘prass’ in questione,
atteso che il riferimento alla assenza di consiliz (sempre che il sostantivo siz indicativo c?ei comizi
cutiati ¢ non def consessi pity ristretti dei paires: cfz, nel primo senso, I De Marrino, Storia
della costituzione romanda®, 1, Napoli 1972, p. 204 ¢ nr. 4, nonché L. Garovaro, Appunt, cit. p.
85, nt. 32, 128, nt, 36, 176, nt. 34; pit dubbioso, invece, B. SANTATUCTA, Studi, cit., p. 27 ¢ nt.
61) non specifica affatto esatio ruolo che, in ambito di repressione delle res capitales ¢ disarteso
dal re etrusco, il popolo aveebbe giocato. Sul punto, non pud non menzionarsi il celebre caso
(leggendario seppur verisimile} dell’eroe romano, nonché sororicida, Orazio che, secondo una tra-
dizione non univoca attestata in Livio, portato dinanzi al re a seguito della flagrante uccisione
della sorella (rea di amare il nemico Curiazio), ‘anctore Tillo clemente legis interprete’ provoca
al popolo contro la pronuncia dei dusmuivi (cd. perduellionis) designati ad hoc per il caso spe-
cifico dallo stesso re: oz Liv. 1.26,5 ss.; Fest. voce Soroviuns tigillum (Lindsay 380); Auct. vir il
42 ofr. T, Movmsen, Rémisches Staatsrecht, 11, cit,, p. 618; C.H. BrecHr, ‘Perduellio’. Eine Sti-
die zis ilwer begrifflichen Abgrenzung zum romischen Strafrecht bis zumn Ausgang der Republik,
Miinchen 1938, p. 125 ss., 133 s5,, 139 55,148 ss; J. Breckex, Urspring ind Bedentung der Pro-
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mostri con incrollabile certezza il graduale affermarsi della prassi di riser-
vare regolarmente al popolo il compito di decidere de capite civis (con cor-
1'isponc§ente e contestuale abrogazione di siffatto potere in capo al rex e,
per il console, originaria inesistenza dello, stesso). I primis, in tal senso

non credo determinante il dato archeologico rappresentato dalla pavimen-
tazione di epoca antichissima, ai piedi delece capitolina, di uno spazio de-
stinato a riunioni del popolo (in quanto cid nulla dice sul ruolo effettiva-
mente giocato dal popolo iz Comitio)V, né & cosi pacifico che la sigla ca-
lendariale QRCE rimandi ad un’assemblea regia con scopi di giunisdizione
criminale'®, /r secunelis, non va dimenticato come la percezione romana —
nella tarda repubblica e nel principato — del rex primitivo con riguardo al
momento della creazione e dell’applicazione del diritto appaia oltremodo
nitida e graniticamente compatta'®, Il supremo magistrato monocratico viene
descritto.da Pomponio come il titolare di una manus (o potestas) indistinta
e generalissima, esercente di una gubernatio nvolta ad omnia (di talché &
fuor di dubbio che, entro siffatta cornice, ogni eventuale giudizio popolare
possa intendersi solo come singola graziosa concessione)”®. Nel de re pn-
blica di Cicerone, inoltre, il 7ex, da una parte, ¢ elevato a custode stesso
della interpretatio inris; dall’altra, in sé assommando la funzione di magi-
strato e di giudice, ¢ definito quale arbiter e discepiator unico, competente
a definire le controversie con pronuncia sul merito in ogni materia (ossia
come colui che, tanto per fattispecie di natura ‘privatistica’, quanto per fat-
tispecie di natura ‘pubblicistica’, & il solo legittimato a ‘Zura dare’)™. Per di

wocation, cit,, p. 337 ss; G. Crird, Aloune osservaziont 4n tema di rovecatio ad populam’, in
SDFI, XXTX, 1963, p. 290 s; G. Grosso, Provacatio’ per la ‘perduellio’, cit, p. 213 ss; B De
MarrTmve, Storia, 1, cit, p. 288 ss; W, Braxe TyrreLL, The "Dunmvirt’ in the Trial of Horatins,
Manlins and Rabirins, in Z55, XCl, 1974, 107 ss,, p. 122 ss; B, Lrou-Giiis, La perducliio’ les
proces d’Hovace et de Rabirius, in Latomus, LIIL1, 1994, p. 11; B. SANTALUCIA, Osservazioni sui
‘dunmuvivi perduellionis’ e sul procedimento dwwmrvirale, in Dw chitiment dans la Ciié. Supplices
eorporels ei peine de mort dans le monde antigne, Roma 1984, p. 439 ss. (nonché in To., Studs,
cit, p. 35 ss.); In, Diritio e processo, cit,, p. 14, 22 ss,, 54, 76, 78; C, Venturmi, Variazioni, p.
78 & nt. 33); L. GAroPALO, FI processo edilizio, cit., p. 8, nt. 3 s; E. Tass1 ScANDONE, “Leges Vi-
leriae de provocatione’, cit., p. 129 ss.

7 La prima pavimentazione & datata al 650 a.C. circa (B. Carava, If Comizio di Roma dalle
origini allet? di Augnsto, Roma 1997, p. 114; In,, Il Volcanal e il Comizio, in Workshop di Ar-
chealogia Classica, 1, 2005, p. 139 5.); per una diversa (e pill recente} datazione delle pavimen-
azioni del Comizio, cfr. B CoarrLLI, voce Comitinm, in Lexicon Topographicum urbis Romae,
I, Roma 1999, p. 309 ss.

¥ Cfr, sul punto, C. PeLLoso, fus’, hemos’, ma’at’, Inattualitd e alterita delle esperienza
giuridiche antiche, in Lexis, XXX, 2012, p. 52 5. e nt. 158.

18 Sulla fudicatio regia, a titolo di esempio, con propensione a prestare fede alle notizie evin-
cibili dalle font, cfr. M. Kaser, Das alirémische ‘Tns’. Studien zur Rechtsvorsiellung und Recht-
speschichte der Romer, Gttingen 1949, p. 35 ss,; C, GrorrreD1, Diritio e processo nelle antiche
forme ginridiche romane, Roma 1955, p. 72 ss; R. Oxrustano, I fatti di novmazione nell’espe-
rienza romana arcaica, Torine 1967, p. 160.

B 1221, 14, 16,

2 Cic. rep. 5.2.3. Sulla locuzione imra dare, v. C, PELLOSO, ‘Gindicare’ e ‘decidere” in Roma
avedica, Contyibuto nlla contestualizzazione stovico-ginvidica di “Tab.” 1.8, in I giudice privato nel
processe civile romano, a cura di L. Garofalo, 1, Padova 2012, p. 97 ss, nt. 64 ss.
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pidy, se durante la monarchia etrusca pare riscontrarsi il consolidamento di
una prassi consistente nell’affidamento da parte del rex a suoi funzionari
del controllo della fase introduttiva e di impostazione delle liti private®,
stando al resoconto di Dionigi, la presidenza della fase istruttoria e deci-
sionale (in ogni tipo di processo) rimane appannaggio del solo monarca
sino a quando Servio Tullio, per primo, permette ai patres di pronunciarsi,
in qualith di giudici, in merito a pretese di indole privata, tuttavia conti-
nuando egli a riservarsi la cognizione relativa a tutd gl illeciti di indole
pubblica®, Orhene, se cost ¢, nulla esclude che i supremi magistrati patizi
abbiano mutuzto dal yex poteri tanto inquirenti® quanto giudicanti anche
de capite (di talché si appalesa Perroneita per eccesso della tesi che ascrive

ai comizi, con riguardo a crimini capitali, una competenza giudiziale esclu-
siva sin dai primordi dell’era repubblicana)?; questi ultimi, nondimeno, ven-

gono limitati incsorabilmente dalla prima legge de provocatione attraverso
il riconoscimento generale (¢ ora non pilt subordinato, caso per caso, a
provvedimenti graziosi) del ius provocationis, di modo che — come precisa
Pomponio — solo le declinazioni del loro potere coercitivo e cautelate ri-
mangono i foto autonome, ossia esenti dal controllo popolare ex post™.

2 Cic. rep. 2.21.38; Liv. 1414-5, su cui C. Perroso, ‘Gindicare’ ¢ ‘decidere’, cit, p. 98 5.

% Dion. Hal, 4.25.2, 436.2, 10.1.2. Cid ovviamente non esclude affatto che il rex, quale giu-
dice unico e supremo, si potesse avvalere di collaboratori, quali i giaestores in materia di omi-
cidio (Tac. ann. 11.224; D. 1.13.1; Lyd. mag. 1.24), o 1 dusmuird in materia di perduellio (v, su-
pra, nt. 15): v. A. Grovawwmy, Les origines des magistratitres romaines, in Mus. Helv,, XL, 1984,

. 21 ss. .
P Cfr. Plut. Publ. 3-7, Zon. 7.12 (processo ad iniziativa consolare del 502 2.C. avverso con-
giurati filo-tarquinii; ma v. la differente versione di Liv. 2.5,5-8 Dion, Hal 5.8-13; Val. Max.
5.8.1); Dion. Hal. 5.57.2-4 (processo ad iniziativa consolare del 500 a.C. avverso congiurati): v,
C. Mavnz, Esquisse historigue di dioit eriminel de Pancienne Rome, Paris 1882, p. 572, nt. 3,
585, nt. 12. Cr, inoltre, Cassiod. vaz 6, che atribuisce ai consoli potere giudicante capitale, sem-

re che ius dicere capiti qui non significhi solo ‘ﬁmmucwere: l'azicne penale capitale’, come ta-
Fum & per iudicare (il quale verbo, se indicativo della ‘pronunzia giudiziale definitiva di condanma’,
si costruisce con Vaccusativo della persona condannata, oppure con Pablativo retto da de; se, 1n-
vece, & accompagnaro dal dativo di svantaggio della persona e Faccusativo o il genitivo del com-
plemento di pena, esso non allude affatto 2 una seatenza, bensi a una ‘proposta di pema’ da parte
del magistrato rogante o ferente: v, per tutti, C.H. Brechr, Zum rimischen Komitialverfanren,
cit,, p. 271 ss.).

"‘? V. Cic. rep. 2.31.53; Cic. rep. 1.40.62; Cic. acad, pr. 2.5.13; Val. Max. 4.1.1; Dion. Tal.
5194, 5.70.2, 6.58.2, 741.1; Pluc. Publ. 11.2; D, 1.2.2,16; cfr,, inoltre, Dion, Hal. 5.72.1-2; Liw
2.8.2; Blor. 1.9.4; Auct. wir #l 15.

% Pomponio (D. 1.2.2.16), quindi, non supporta affaito Pinesistenza originaria di un potere
giudieante de capile civis in capo ai consoli e, di conseguenza, Pesistenza del solo potere di coér-
Gitio e di imposizione del vinculun publicem. La proposizione ‘ol reclictssm est illis ui coér-
cere possent et in vinowla publica duci inberent’, infatt, precisa quanto peco prima scritto, ossta
che a seguito (e solo a seguito) dellinvocazione della provocatio, i consoli non possono senza
issHs de%u polo animaduvertere in caput civis. A contraddizione della tesi che riconnette la pro-
vocatio ac}:;op;dmn al solo terreno della codraitio magistratuale, oltre alle considerazioni gid svolte
in testo circa fa traslazione di poteri dal rex ai conswles, va ricordato, altresl, guanto riportato in
Cic. vep, 2.31.54 (jtemque ab omni indicio pocnaque provocari licere indicant XIT tabulae con-
plribus legibus)y: qui si menzionano, infatt, seppur con formula enfatica ed iperbolica, provve-
dimenti giudiziali contra cui — secondo il tenore del corpus normativo decemvirale riproduttivo
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5. La ‘provocatio ad populum’ tra ‘coércitio’ e ‘indicatio’ magistratuali,
~ Quanto rilevato nel pregresso paragrafo implica che dopo Lentrata in vi-
gore della prima lex Valeria de provocatione, 1l cittadino non ha ius a es-
sere giudicato de capite solo dal popolo, ma ha ius di opporsi alla pro-
nuneta consolare irrogante il sommo suppﬁzio. Tutto cid, ovviamente, non
significa né che la provocatio si impone, in etd proto-repubblicana, come il
fondamento di ogni processo popolare (ben potendo il console o rimettere
egli stesso la causa a1 comizi” o proporre al popolo la costituzione di un
questore per listruzione e [a conduzione del processo)®, né che la provo-
catio & tesa a paralizzare esclusivamente atti C[E) natura giudiziale del magi-
strato. Se il prime punto pud ritenersi oggi pressoché incontroverso™, quanto
al secondo profilo, meritano di essere rammentati — 1 quanto recentemeite
letti, erroneamente, nel senso di una conferma della ‘provocabilita” dei solt
atti giudiziari® — i due unici casi di provocatio registrati esplicitamente per
Pepoca compresa tra la caduta del regno e il decemvirato legislativo. Un ci-
vis, considerato wnus insignis dux seditionis, nel 495 a.C. provoca al popolo
contro Pordine di atresto (verisimilmente prodromico alla fustigazione e
alla messa a morte) emanato imperio dal console Appio Claudio®, il quale

di pregresse discipline — opporre la provocario. Va, infine, citato un passo liviano ove lo storico,
nel descrivere il potere della magistratura straordinaria dei decenviri (cd. primo decemvirato), «
contrariis permette al lettore di evincere come la provocatio ben possa sospendere Pefficacia di
provvedimenti magistratuali di carattere schiettamente giudiziale, quale una sentenza di condanna
per omicidio (Liv. 3.33.10: C. Iulins decemvir diem Sestio dixit et accusator ad populion exstitit,
cusins vei tudex legitimus erat, decessitque inve swo, ut dempinm de i magistratus populi libertati
adiceret; v, altresi, Cic. rep. 2.36.61 che riferisce il caso al secondo decemvirato; sulla sotrazione
alia fmzmmfio dei decemvin, cfr, infine, Liv. 3.32.6, 3.33.9; Cic. rep. 2.31.54; D, 1.2.2.4).

7 Clr, supra, nt. 23.

3 Cfr. Tac. ann. 11.22.4 (diretta clesione consolare dei questori), D. 1.2.2.23 (costituziane po-
polare dei questori). Inolire, v. Calp. Pis. ann. fragm. fr. 37 (Peter); Cie. rep. 2.27.49, 2.35.60; Liv.
2.41.11, 4.15.4; Dion, Hal. 8.77-78, 8.82.4-5, 8.87.2; Diod. 11.37.7; Val. Max. 6.3.1 b; Flor. 1.26.7;
Dio Cass. 5.19 (processo questorio per perdsellio del 485 a.C. contro Spuria Cassio, in alterna-
tiva alla versione del gindizio domestico [Val. Max. 5.8.2; Plin, nar. hist. 34.9.15; Liv, 241.10;
Dion Hal. 8.791) Liv. 3.13.1-3, 3.24.3-7, 3.25.1-3, 3.29.6; Dion, Hal, 10.7.1-4, 10.8.4 {processo
questoric del 459458 a.C. contro Marco Volscio Fittore per falsa testimonianza).

B Sul punto v. ]. Bueicken, Kollisionen, cit,, p. 271 ss.

% F, Tasst ScanDoNE, ‘Leges Valeriae de provocatione’, cit., p. 124 ss, 134 ss.

MY, per tutti, C. Mas1t Doxria, Spretum imperism’: prassi costituzionale ¢ moments di cvisi
e rapporti tra magistrati nella media e tarda repubblica, Napoli 2000, p. 100. Secondo Linter-
pretazione della Tassi Scandone Pordine di arresto sarebbe giustificato daﬁa precedente condanna
pronunciata da Applo de credita pecunia subita dal dux seditionis stesso, di talché anche la pro-
vocatio di quest’ultimo si innesterebbe nel terreno della fudicatio. Contro tale letrura, tuttavia,
militano le seguenti, non facilmente superabili, considerazioni. In primo luogo, & Livio stesso a
precisare che Appio intende gestire la rivolta di plebei ¢ di next scoppiata in Roma “fmperio con-
sular?, attraverso Padozione di una misura esemplare (Liv. 2.23.7-8, 2.23.15), In secondo luogo,
se la provocatio fosse davvero ‘opposizione a una sentenza giudiziale® (piuttosto che a un ato di
coercizione), bisognerebbe assai inverosimilmente postulare -- a mente dei probabili contenut della
stessa lex Valeria del 509 a.C. (che concerne solo provvedimenti magistratuali capitali ¢ non mul-
tatici, purché non si presti fede a Dion. ITal. 5.19.4, come fa 8. Tonno, Profilo di storia costitit-
zionale romanz, 1, Milano 1981, p. 145 ¢ nt. 53) — che nel quinto secolo a.C, il debitore ina-
dempiente (nexss) fosse addirittura condannabile a morte — nellambito di un “madus agendi pri-
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ultimo — Panno successivo e in altro contesto — sia non csita ad ascrivere
alPistituto della provocatio Porigine di quell’intollerabile malium consistente
nellinefficacia delle misure coercitive consolari, sia invita alla creazione della
magistratura straordinaria del dittatore — i cui atti di cocreizione sono, per
Pappunto, sottratti alla provocatio — al fine di procedere senza impedimento

alle necessarie operazioni di leva®, Nel 473 a.C, a fronte della minaccla sa-
bina si decreta una chiamata gencrale alle armi; il plebeo Publilio Volerone,
tuttavia, diserta in quanto ritiene di essere stato inesattamente inquadrato
come soldato semplice invece che come centurione; i consoli, di conse-
guenza, inviano 1 littort ad arrestarlo; Volerone, non sortendo aleun effetto
il suo tentativo di appello allausilio dei tribuni, provocat ad populum, sep-
pur infruttuosamente: ma ¢id non in quanto la provacatio € de inre inefﬁu
cace contro provvedimenti di indole coercitiva, bensl in quanto, essendo la
lex Valeria del 509 2.C. imperfecta, Pesercizio da parte di un plebeo del ins
provocationis, de facto (ossia sul solo piano della effettivitd), pud incontrare
nsuperabili ostruzionismi®,

Che la provocatio sia opponibile ad atti tanto giudiziali quanto coerci-
tiv pare a me ricavarsi anche dal lessico pomponiano™. La lex Valeria del
509 2.C., come noto, vieta ai consoli di ‘animadvertere in caput’ (o — ik che
2 lo stesso — di Gus dicere de capite’) in assenza di vn dussus populi: se que-
stultimo & — come ritiene la pill persuasiva e dominante dottrina®® — un

vato’ — dal console che, mediante decreto, ‘s dicit de credita pecunia’ (cir, per il processo con-
solare contro il nexus, Liv. 2.23.6; 2.24.6-7; 2.27.8-10; sulla originaria stiuttura monofasica del pit
antico processo civile, sempre esitante in una pronuncia magistratuale, v. C. PELLOSO, “‘Gindicare’
e ‘decidere’, cit., p. 61 ss.). Va da sé, infine, che I'idea qui contestata mal si armonizza con quanto,
seppur poco € controverso, sappiamo del zexum (v, in tema, la recente messa 2 punto di R. Cag-
piLLy, ‘Nexums® e ‘damnatio’, in ‘Inier ciwes neaion peregrinos. Lssays in honowr of B. Sirks, a
cura di J. Hallebeek, Gotringen 2014, p. 93 ss.).

¥ Cfr. Liv. 229.11: v,, inoltre, Liv. 2.18.8, 3.20.8, 4.13.11; Dion, Hal. 5.75.2, 6.58.2; Plut. Fab.
9.1; Plut. C. Gr 18.1; Pomp. Is. ench. 1. 1.22.18; Fest. voce Optima lex (Lindsay 216); Tyd.
mag. 1.37; Zon. 713 (cfr, per wtt, E De MarTivo, Storia, 1, cit,, p. 447). Cfr,, inoltre, circa la
non provocabilith degli atti di insperium dei decemviri (attinentt alParruolamento degli fniores),
Liv. 3.41.7.

B Tiy. 2554-12, Cfr. B. Sanravucia, La giustizia penale, cit., p. 30, secondo cui non deve
sorprendere s¢ i consoli impunemente violavano il dintio civico di provocare al popolo: infauti,
ancora la terza lex de provecatione del 300 a.C. (Liv. 10.9.3-5) qualificava solo come mmprobe fac-
tum siffatta traspressione magistratuale. Anche il caso di Appio Claudio il decemviro, risalente al
449 a.C. (Liv. 3.56.1-13: cfr. C. Mast Domta, Spretuns imperisnt’, cit.,, p. 102 5.} vienc letto da
L. Tasst SCANDONE, ‘Leges Vialeriae de provocatione’, ait., p. 139 ss., a sostegno del collegamento
normale tra fudicatio e provocatio. Invero, Livio ¢l narra come venga opposta al tribuno della
plebe Virginio la provocatio da parte di Appio Claudio, pur non sortendo essa alcun effettor ¢
cid non tanto per Pofficio ricoperto dal destinatario delPopposizione o per la natura del prov-
vedimento da lui emanato, quanto per Pessere il provocante un ‘fegum: expers et civilis et humani
foederis’, ossia de facto un Eﬂma parificabile a un sacer (v. B. Sanvaructa, Siudi, cit, p. 170, at.
82: To., Altré stadi, cit., p. 136 e nt. 76, 166 ¢ nt. & In,, Diritio e rocesso, cit, p. 37; L. Garo-
¥ALO, 11 processo edilizio, cit, p. 56; B Zuccorm, I testamenio di Publicio Malleolo, in Studi in
onore di A Biscardi, VI, Milano 1987, p. 227 ss.).

M. 1.2.2.16, 23,

%V, per tutti, L. Garoraro, Appunis, cit,, p. 242 s5., 289 ss.
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‘provvedimento particolare’ ¢ non una ‘norma legisfal:iva meriminatrice’, al-
]Pla Pattivita del console subordinata al iussus non pud ritenersi mclumva
di una fase inquirente e di una, pur sommaria, cognizione giudiziaria. Se
cosi fosse, infatti, sarebbe d’uopo ipotizzare obbligo per il console di una
previa richiesta di autorizzazione, fermo poi il diritto da parte del civis in-
teressato, dopo Pemanazione nei suoi confronti del provvedimento sanzio-
natorio capitale, di suscitare nuovamente intervento del popola: il che ma-
nifesta una macchinosa farraginositd procedimentale assai poco plausibile,
Alla luce dei rilievi sopra espost (che inducono sia a ritenere la provoca-
tior un rimedio duoflsita, sia a escludere che, nella versione di Pomponio,
il drssus menzionato si identifichi in una “previa autorizzazione’), pare plau-
sibile concludere nel senso che Panimadveriere ¢ il ius dicere vietati, non
mglobando in sé attivita inquirente e giudicante, si limitino a desctivere una
‘concreta attivith sanzionatoria™ di cui si tace, tuttavia, la natura della fonte
(fa quale in teoria, pud essere un prowednnento emanato dal console tanto
come ‘amministratore’, quanto come ‘giudice’).

6. Sul duvitto del cittadino al processo popolare dalla caduta del vegno al
decemvirato legislativo: considerazioni conclusive. — Se 1l sistema proto-re-
pubblicano delineato nelle pagine precedenti ¢ corretto, & giocoforza rite-
nere che la provocatio ad populum si atteggi 2 mezzo di opposizione so-
spensivo dell’efficacia esecutiva di un provvedimento consolare de capite
con cui il civis o censura 'eccesso di potere che vizia un atto di natura di-
screzionale, o lamenta lingiustizia di una sentenza condannatoria concer-
nente crimini tanto comuni, quanto politici. La provocatio ad popultm,
dunque, non & un ‘autentico appello’, nnanzitutto in quanto Patto contro
cui essa si Invoca non sempre presenta { caratterl di una ‘autentica sen-
tenza™. Tuttavia non & questo il solo argomento che induce a escludere
detta sovrapposlmone A%en vedere, infatti, non & dato rinvenire un ulte-
riore requisito invero unprescmdlbﬂe per poter discorrere propriamente del
‘mezzo di impugnazione’ in parola, sia esso concepito come una revisio
priovis instantide, s1a esso concepito come Una proséoutio prioyis mstantiae:
Pinvocazione al popolo non produce alcun effetto devolutivo, benst ha na-
tura unicamente sospensiva, In altre parole, & solo it magistrato che, dotato
di ius agendi cum p dp;do, ha il potere di convocare i comizi e, quindi, di
introdurre la causa dinanzi al popolo a se 1to di :womrw, la sentenza
che conclude il indicum POPH[EE: ril resto, i dall’essere Patto finale di
una fase giudiziaria rescissoria idoneo a mod icare o a sostituire il prov-
vedimento magistratuale controverso, si limita ad autorizzare o meno (issi

* Cfr. C. Grorrrept, Diritto e processo, cit, p. 188 ss; Ip., I principi del diriito penale ro-
mano, Torina 1970, p. 45 (ma v, altresi, C. PeLroso, Gindicare” e deci ere’, cit., p. 97 ss. € ntt.
64 ss., 100 ss.); contra, v. C. VeExruring Pomponio, cit, p. 529; L. Tasst Smnom&‘, ‘Leges Va-
leriae de provocatione’, cit,, p. 6 5. e nt. 13, 110 ss.

¥ Cos}, in senso parzia]menw analogo, B. SANTALUCTA, Diritto e processo, cit., p. 36 ss.
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/ iniussit), a fronte di una richiesta che solo pud provenire dal magistrato,
Pesecuzione capitale del civis.

Su tale assetto esercita un notevole impatto innovatore — tanto a livello
di principi, quanto a livello operativo — 1l ‘micro-sistema’ criminale scol-

pito dalle XTI Tavole nel divieto generale di interficere 'homo indemnatus,
nel divieto rivolto al magisirato di ferre de capite civis se non al maximus
comitiatus, nonché nelle plurime disposizioni che ribadiscono ed estendono
il diritto civico alla provocatio ad populum®. Quanto alla prima norma, il
riferimento in negativo alla damnatio suggerisce che lo scopo perseguito
dal decemvirato legislativo & Pabolizione della messa a morte senza un “pre-
vio processo (comiziale) culminante in una ‘sentenza di condanna’ (ossia
il divieto di messa a morte da parte di un magistrato, giusta Pesercizio di
coércitio o di indicatio). Quanto alla seconda lex, sc essa ¢ effettivamente

ualificabile come ‘norma sulla competenza’, altrettanto vero & che essa,
?ormulata solo nel senso di escludere per le res capitales ogni assemblea giu-
dicante diversa dal comizio centuriato®, senza la coesistente norma sul-
Phono indemnatus non sarebbe, di per sé, idonea a vietare Puccidibilita del
cittadino a seguito di atto diverso dalla sentenza popolare di condanna®,
Le due norme, insomma, vanno lette insieme e considerate come parte di
una sistema in cui, da un lato, si proibiscono provvedimenti magistratuali

3% Cfr, per i, B De Magrvo, Storia, 1, cit, p. 425, La provocatio & dunque presuppo-
sto, ma non immediato atto introduttivo, del giudizio popolare: solo se il magistrate accoglie la
“sfide’ del awis e, quindi, ha lnogo la certatio tra le due parti (efr. Cic. leg. 3.6; Liv. 1.266, 8,
40.42.9) il papolo st pronuncia accogliendo o meno la proposta del magistrato (sul punto, v, da
ultima, L. Tasst SCANDONE, ‘Leges Valeriae de provocatione’, cit., p. 142 ss., la quale, nonostante
correttamente rimarchi come il comizio popolare sia convocabile discrezionalmente dal solo ma-
gistrato, non esita — cadendo in una patente contraddizione interna — a qualificare la provocatio
in termini di appello).

® Cic, Sest. 30.65; rep. 2.36.61; leg. 3.1944; leg, 3.4,11; Salv. gub. 8.5; Aug. dv. Dei 1.19; Dion.
Hal. 3.22.3; Cic. rep. 231.54; Pol. 6.14.6; Phwut. aszl. 200, truc. 819, pseud. 1232, Su di esso, mi
permetto di rinviare a C. PELLOSO, Sacertd, cit., p. 121 ss.

9 Che la norma de capite civis sia da interpretare come norma che, mutando rispetto all’e-
poca pre-decemvirale, consente al magistrato di proporre condannc capitali al solo ‘comitiains
maximus’ (ovvero al comizio centuriato) & sostenuto — sulla scia di F. Mosmsen, Rémisches
Staatsrecht, 11, cit., p. 357 s. e nt. 3 — da B. Sanrarucia, Altri stuedy, cit,, p. 163 s, di recente
anche G. Aricd Anseimo, Antiche regole procedurali e nwove prospetiive per la storia dei “co-
mitia’, Torino, 2012, 155 ss., perviene indirettamente a ribadire la tesi tradizionale. Di contro, v.
E. Tass1 SCANDONE, ‘Leges Valeriae de provocatione’, <it,, p. 186, la quale sostiene che la norma
sancisca una riscrva legislativa (ma v, per talune obiezioni, C. PsLLOsO, Sacerta, cit., p. 123 s,
nt. 93), nonché R. Pesawesy, Studi sul processo penale in etd vepubblicana, Dai tribunali rivols-
zionari alle difesa della legalits democvatica, Napoli 2005, p. 106 ss., 110 ss., che tenta di fon-
dare Ja tesi dello svolgimento di processi capitali nel concilism plebis anche dopo le XII Tavole
(contra, cfr. B. SANTALUCIA, Altyi studi, cit,, p. 139 ss.). Sulla competenza delle curie in etd pre-
decemyirale cfr. B. Santarucia, Dirilfo e processo, cit,, 40 ss,, 44; v, di coniro, L, Garoraro,
Appunts, cit, 52 s., 72 5., 180; D. Capanerts, Appsinti stlla ‘rogatio agraria’ di Spurio Cassio, in
Legge e socteta nella repubblica romana, 1, cit., 44. :

1 Cost, persuasivamente, D. Mantovany, ] pretore, cit., p. 25 sul rapporto tra le due norme
v. A, GuariNo, I dubbio contennto pubblicistico delle XTI Tavole, in Labeo, XXXIV, 1988, p.
327 ¢ nt. 27; L. Garoraro, Il processo edilizio, cit, p. 47, ot. 7.
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sanzionatori de capite; dall’aliro, si proibiscono provvedimenti giudiziali di
‘ondanna capitale’ non emesst dall’assemblea centuriata. £rgo, Pulteriore
‘set’ di norme decemvirali concernenti la provocaiio ad populnm® da forma
a un istituto che risulta, rispetto al regime pregresso, dotato di ben pilt in-
tensa efficacia: a fronte della norma sull’homo indemnatus, la provocatio si
attepgia a mezzo di opposizione contro atti magistratuali, non pid solo con-
solari, ma addirittura tribunizi®, posti in essere per ‘difetto di potere’; in
forza della norma de capite civis, essa si pud rivolgere al solo comizio cen-
turiato™, ]

Se si confrontano la lex Valeria del 509 a.C. e il precetto decemvirale
sulla provocatio, poco muta solo da un punto di vista ‘pratico’, essendo
scarsamente plausibile — anche in epoca precedente al 451-450 a.C. — la ri-
nunzia delPinteressato alPesercizio di un diritto suscettibile di sottrarlo al-
Pesito pit infausto; & invece al livello di ‘ideologia’ che il divario tra i due
regimi si mostra assai notevole. Una cosa & prevedere che i magistrati non
possano mettere a morte se alla minaccia di esecuzione il cittadino fa for-
male opposizione; un’altra ¢ stabilire che il magistrato non abbia affatio il
potere di mettere a morte il cittadino. Nel primo caso non si comprime

42 1] rapporto, entro il codice decemwirale, tra norma de capite civis ¢ norme sulla provaca-
Ho & st stretto, ma non tanto da poter condividere Passunto secondo cui solo attraverso il us
provocationis il cittadino pud ottenere una pronuncia sul suo caprt dell’assemblea delle centurie
(cosi, esplicitamente, A, Guarmo, [i dubbio contennto, cit,, p. 328 s; implicitamente, R. PesA-
RESI, Studi, cit,, p. 106 ss.); né del resto & corretro ntenere che 'una & doppione dell’altra (D.
Manrovany, 7l pretore, cit.,, p. 25), in quanto sia il processo comiziale de capite non necessaria-
mente presuppone 1na provocatio, siz in quanto la prima (quale divieto rivolto al magstrato) mo-
difica rispetto 2l passato il comizio competente, mentre la seconda anribuisce al azis un diritto
intensificato risperto al precedente assetto. Del mtto implausibile la fantasiosa ricostruzions pro-
posta da R.E, Mrrcuriy, Patricians and Plebeians. The' Origin of the Roman State, Tthaca 1990,
p. 168 ss, 177 ss,, secondo cui la norma de capite cvis — ireelata alla provocatio — si iscriverebbe
nel contesto della giurisdizione pontificale dinanzi i comizi curiati (v, in merito, K. Hackr, Gabr
es eine ‘provocatio ad populumt’ anch im Zivilprozess?, in Mélanges E Sturm, 1, Lizge 1999, p.
179 ss.).

% 1., Garoraro, H processo edilizio, cit., p. 13 5., 49, 53 ss.

“ J a questo secondo stadio che alcune feges scritte, per una costimuzione ideale ¢ virtuale,
da Cicerone paiono ispirarsi: in Cic. Jeg. 3.3.6 (ove, in un periodare siringato ¢ allusivo, si da
vita ad uno zeugma stilistico ¢ concetruale non pienamente conforme al diritto repubblicano), 1
magistrati sono detti ‘essere titolari’ del potere coercitivo di multare, di incarcerare, di fustigare,
potere comunque sterilizzabile, a seguito della provocatio del trasgressore, vuoi dalla intercessio
def collega, vuoi dal popolo (cfr. T. Moamisen, Strafrechs, cit., p. 474; B. Sanravucia, Diritto e
processo, cit,, p. 38 ¢ nt. 27; L. GAROFALO, qunnﬁ, cit,, p. 218 s.; C. Venrurmi, Pompento, cit.,
p- 556 ss.), laddove essi non sono invece qualificati come titolari del potere giudiziario di san-
sionare penalmente, sicché debbono chiamare il popolo a tal scopo. In Cic. leg 3.3.10 3.12.27
(passi parimend di difficile valutazione rispetto alla terminologia ¢ agli istimut del diritto crimi-
nale repubblicano: cfr. J. Kunker, Untersuchingen, cit, p. 20 55, ove i magisirati sono detti -
wlati solo di awspicim e di iudicium mentre il popolo & titolare della porestas alla quale st pro-
voca, non si ascrive affatto a questi giurisdizione criminale (cfr, paradigmaticamente, A, Mas-
pELA, De ke coercition capitale, oit, p. 157; L. Tasst SCANDONE, “Leges Valeyiae de provoca
tione’, cit,, p. 114 ss.), ma solo it potere di promozione dell’accusa, attraverso la proposta di una
sentenza (L. GAROFALO, Appunti, cit,, p. 79, nt. 24), o il porere di tenere 1 comia (B. SANTALU-
c1a, Diritto e processo, cit., p. 38, nt. 29).
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sostanzialmente il potere coercitivo e giudiziario de capite, che & esistente
2 monte, ma sterilizzabile a valle con gla provocatio; nel secondo si deter-
mina una cffettiva duplice riduzione di detto potere, il quale ultimo viene
decurtato di modo che né sul piano della ixdicatio, né Slﬁ piano della coér-
citio risulta ammissibile Pirrogazione della sanzione suprema: Iinesistenza
del potere magistratuale, 2 monte, viene cosi deminziata a valle a mezzo
della provocatio ad populum. Attraverso la riscrittura decemvirale di tale
istituto sono definitivamente gettate le pilt solide basi della libertas del si-
stema repubblicano. Libertas che, anzitutto, si identifica positivamente nel-
Pappartenenza de! singolo civis al populus e, negativamente, nell’esclusione
di ogni, pur umbratile, vestigium. dell’odiato regnum {(quale &, appunto, Ia-
scrizione ai magisteati di indicatio ¢ coéreitio capitali)®. Libertas che, di con-
seguenza, & considerata tale da comportate il diritto del singolo civis a es-
sere privato della propria vita solo in forza di una pronuncia condannato-

ria del populus.

% Quanto all’ctimologiz di liber, in connessione non solo alidea di ‘appartenenza’, ma pure
di ‘crescita’, cfr, da ultima, A.A. Sgmionr, ‘Liber, ‘Libera® & *<‘Lousera” le origini di un culto
alls e della comparazione indo-enropen, in SMSR, LXXI, 2005, p. 254, nonché C. De MEo,
Lingue tecniche del latino®, Bologna 2005, p. 39 s v, inoltre, L. Garoraro, ‘Homo liber® et
“homo sacer’: denx avchétypes de Pappartendirce, in RHDFE, LXXXVIT, 2009, p. 317 ss.



