
Jus naturale e jus gentium (1, VII)

Prima  di  concludere  nell’ambito  della  nostra  indagine  genealogica  sui  Diritti 
dell’Uomo  l’esame  critico  del  «giusnaturalismo»  pagano,  resta  da  esaminare  un’altra 
tradizione di pensiero dell’Europa precristiana, che si distacca dalle fonti già esaminate 
per  il  suo  carattere  non  filosofico,  ma  giuridico  in  senso  stretto:  il  diritto  e  la 
giurisprudenza romani. 

A  far  rientrare  presuntivamente  il  pensiero  giuridico  romano  nell’ambito  del 
quadro che abbiamo visto a poco a poco delinearsi, e che vede una rimarchevole assenza 
del concetto di diritto naturale, com’è comunemente inteso all’interno della sfera culturale 
europea.  originaria,  potrebbe  già  contribuire  un’osservazione  cronologica  abbastanza 
banale. Che cioè, per quanto risalente sia il  fenomeno culturale del diritto romano e il 
pensiero che gli è soggiacente, esso ci è rivelato in massima parte da fonti estremamente 
tarde,  che  se  danno  prova  di  notevole  sensibilità  storica  (1)  non possono non  tradire, 
soprattutto in quella particolare materia che è la teoria generale del diritto, la mentalità del 
loro tempo. Ora, già la giurisprudenza che si usa definire classica giace per intero nell’era 
cristiana,  e  subisce  certamente,  se  non  addirittura  l’influenza  della  superstitio  nova  ac  
malefica, quanto meno quella dello stoicismo e dell’ellenismo «orientalizzato» che ormai da 
almeno un secolo invadevano l’impero. 

Del resto, lo stesso pensiero giuridico classico ci arriva in gran parte attraverso le 
grandi compilazioni giustinianee, redatte in un’epoca in cui la prospettiva culturale si era 
ulteriormente e completamente trasformata. 

Ma le considerazioni da fare attengono, come vedremo, anche al merito. 

Scrive  Widar Cesarini  Sforza,  sotto la  voce «Diritto» dell’Enciclopedia  del  diritto 
della Giuffrè: «Ad un giurista romano fino a tutta l’epoca classica e postclassica poco o 
niente poteva interessare la concezione - che Cicerone aveva desunto dalla filosofia stoica 
(De Republica, 3, 22, 33) - della “recta ratio, natura congruens, diffusa in omnes, constans, 
sempiterna, quae vocet ad officium iubendo, vetando a fraude deterreat”, o quella della 
“lex”  quale  “aeternum  quiddam,  quod  universum  mundum  regeret  imperandi 
prohibendique sapientia”  (De legibus,  2,  4,  8).  Può  darsi  che  i  giuristi  antegiustinianei 
abbiano avuto una loro nozione del jus naturale e della naturalis ratio, ma è molto probabile 
che  avendola  non si  riferissero  ad un  aeternum quiddam,  ma semplicemente  all’umana 
ragionevolezza, a quella capacità di dirigere la propria vita individuale e di perseguire 
coerentemente  i  propri  interessi  nei  rapporti  con i  propri  simili,  che  si  può  supporre 
posseduta da ogni uomo (è la legge di natura, secondo lo stesso Cicerone, De officis, 1, 4, 
12, che “vi rationis hominem conciliat homini”). D’altra parte, è comprensibile che nella 
civiltà bizantina, che combinò il nuovo spiritualismo cristiano con i non mai spenti echi 
del  razionalismo stoico,  l’idea della  naturalis  ratio echeggiasse chiaramente quella della 
legge cosmica, e così ai giuristi classici siano stati attribuiti, dai compilatori, concetti alla 

(1) Come mostra CARLO ALBERTO MASCHI in  I  l    diritto romano. La prospettiva storica della   
giurisprudenza classica, Giuffrè, Milano 1966.
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cui definizione è poco probabile che sarebbero arrivati da soli (si veda la definizione del 
jus naturale in Dig. X, I, l, 3); come pure è comprensibile che alle formule di quei giuristi 
fossero artificiosamente dati nuovi contenuti». 

Le fonti che riportano ai concetti di jus naturale e jus gentis sono numerose. Prima 
tra tutte le Istituzioni di Gaio (I, 1): «Omnes populi qui legibus et moribus reguntur partim 
suo  proprio,  partim  communi  omnium  hominum  iure  utuntur;  nam  quod  quisque 
populus ipse sibi ius constituit,  id ipsius proprium est vocaturque ius civile,  quasi ius 
proprium  civitatis;  quod vero  naturalis  ratio  inter  omnes  homines  constituit,  id  apud 
omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes 
utuntur». 

In realtà, questa non è che una delle tante accezioni dell’espressione jus gentium, la 
cosidetta accezione «filosofica», in cui sono certo possibili influenze ellenistiche, tanto più 
che lo stesso Gaio è sospettato di essere di madre lingua greca (2). «Ius gentium» per un 
romano innanzitutto era invece il  diritto pronunciato dal  praetor peregrinus,  la cui nota 
funzione era quella di dirimere controversie tra i  cives e gli stranieri; in questo senso è 
ragionevole che facesse parte di esso anche il «diritto internazionale privato», ovvero che 
regolasse  i  conflitti  tra  le  varie  normative  ed  ordinamenti,  nonché  l’estensione 
dell’autonomia giuridica di cui godevano i popoli dell’impero. Come nota Giorgio Locchi 
(3), lo jus gentium è un’astrazione e una creazione prettamente e specificamente romana di 
istituti applicabili anche fuori della città (4). 

Così, quando  Gaio, dopo aver descritto la  stipulatio (III, 93) in tutte le sue varie 
forme, soggiunge: «Sed haec quidem verborum obligatio dari spondes? Spondeo propria 
civium romanorum est; ceterae vero iuris gentium sunt, itaque inter omnes homines, sive 
Romanos  sive  peregrinos,  valent»  non  intende  affatto  che  la  stipulatio sia  un  portato 
necessario di una ragione universale e che perciò sia spontaneamente sorta presso tutti i 
popoli  -  il  che  ovviamente  sarebbe  falso,  essendo  la  stipulatio romana  in  quanto  tale 
sconosciuta agli altri ordinamenti -, bensì che le stipulazioni effettuate con verbo diverso 
da «spondeo» generano obbligazioni riconosciute dal diritto romano anche tra cittadini e 
stranieri. E così è del contratto di società (ibidem, III, 154), della compravendita (Paul., D., 
18, 1, 1), della locazione (Paul., D., 19, 2, 1). 

(2) Tali sospetti sono in generale fondati sugli ellenismi presenti nel suo stile, come l’uso 
espletivo delle particelle, nonché su qualche argomento testuale tirato dal contenuto delle 
Istituzioni.
(3) G  IORGIO   L  OCCHI  , «Nazione ed   imperium  », art. cit.
(4) In questo senso anche il MASCHI: «Onde, a mio avviso, il jus gentium ha un’impronta 
tipicamente  romana.  (...)  E  perciò  è  supponibile  un  decisivo  intervento  della  prassi 
romana, di cui si rende interprete, e a cui dà sanzione, nella sua jurisdictio, il praeteor 
peregrinus,  magistrato  che  opera  con  strumenti  romani,  benché,  s’intende,  diversi  da 
quelli  che  derivano  dal  jus  Quiritium»  (I  l    diritto  romano.  La  prospettiva  storica  della   
giurisprudenza classica, op. cit.). A titolo d’esempio della caratterizzazione romana del jus 
gentium  in  senso  proprio,  che  non  dipende  affatto  dall’influsso  esterno  della  «prassi 
commerciale  diffusa»,  Maschi  cita  il  carattere  consensuale  della  compravendita,  che  si 
contrappone alla compravendita reale in uso in Grecia e altrove. 
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Resta  sempre  comunque  da  chiarire  il  significato  dell’accezione  «filosofica» 
dell’espressione  jus gentium. Il problema si complica ulteriormente quando il concetto si 
spezza nelle due categorie di  jus  gentium in senso stretto e  jus  naturale,  -  suddivisione 
peraltro operata in passi sospettati di interpolazione (5). 

Siamo in questo campo quando Gaio (D., 41, 1, 1) tratta dei modi di acquisto della 
proprietà:  «Quarundam  rerum  dominium  nanciscimur  iure  gentium,  quod  ratione 
naturali inter omnes homines peraeque servatur, quarundam iure civili, id est iure proprio 
civitatis nostrae» e ancor più col passo di Ermogeniano (D.,  1, 1, 5) secondo cui «Ex hoc 
iure gentium introducta bella,  discretae gentes,  regna condita,  dominia distincta,  agris 
termini  positi,  aedificia  collocata,  commercium,  emptiones  venditiones,  locazzones 
conductiones,  obligationes  institutae:  exceptis  quibusdam  quae  iure  civili  introducta 
sunt».  Quanto alla  divisione  tra  jus  gentium e  jus  naturale,  possiamo ricordare  il  tanto 
bistrattato teorema ulpianeo, secondo cui innanzitutto il  jus naturale è diritto vigente - è 
questo che probabilmente ha spinto La Chapelle (op. cit.) ad intendere il concetto in senso 
cosmico ed ad accusare conseguentemente Ulpiano di «visioni idealiste e paradisiache» di 
tipo stoico -; ed in secondo luogo è ciò che si ottiene dopo aver sottratto al diritto vigente 
gli jura civilia e il jus gentium, - ovvero lo «[ius] quod natura omnia animalia docuit» (D., 1, 
1, 1). Ora, prima di bollare lapidariamente di assurdità questo discorso come fa l’Arangio-
Ruiz (6), ci sembra vada proprio qui applicata la presunzione - certo juris tantum - che di 
fronte all’apparente assurdità di un testo, le ragioni siano da cercarsi nell’incomprensione 
dell’interprete. 

Ciò ci porta alla discussione del concetto stesso di  jus, che, come mostra  Widar 
Cesarini Sforza (7), è traducibile con «diritto» solo se si tiene sempre presente la portata 
semantica  in  parte  non  indifferente  diversa  dei  due  termini.  Il  diritto  romano,  se  è 
creazione originale e specifica della latinità, non nasce certo come un fungo. Esso va ad 
innestarsi come uno sviluppo, un prolungamento ed un’interpretazione particolare in un 
portato tradizionale, radicato in un’origine etnoculturale indoeuropea, che abbiamo già 
visto alla base dell’ellenità in Grecia, dove si è evoluto secondo percorsi molto diversi a 
partire dalle circostanze e dalle sensibilità particolari delle stirpi elleniche, e che è stato 
ugualmente  rintracciato  sotto  varie  vesti  in  area  indoiranica,  indoaria,  ittita,  celtica, 
germanica,  slava,  scitica  (8).  Ora,  lo  «specifico»  romano  in  quest’ambito  culturale  è 
tradizionalmente fatto consistere in due caratteristiche fondamentali: la prima, quella di 
avere  sì  una  religione,  ma  priva  di  miti  e  di  teologia,  essendo  i  miti  tradizionali 
indoeuropei  trascritti  dai  romani  nelle  leggende  intorno  all’origine  ed  alla  storia 
primordiale della città (cfr. tanto per fare un esempio il tema della «guerra di fondazione», 
i Romani e i Sabini come gli Asi e i Vani; o l’episodio degli Orazi e Curiazi messo a fronte 
dello  scontro  di  Indra e  degli  Âptya  contro  il  Tricefalo  che  minacciava  il  pantheon 
indoario); la seconda, che abitualmente viene con varie considerazioni legata alla prima, 

(5) Tesi sostenuta dal PEROZZI e dal MITTEIS.
(6) VINCENZO ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto romano, Jovene, Napoli 1978. 
(7) Sotto la voce «Diritto» in Enciclopedia del diritto, op. cit.
(8) Vedi nota 21. 
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quella di concepire tutto per il tramite del rito e del diritto (9). 

È a questa sensibilità e a questo tipo di sviluppo che probabilmente dobbiamo la 
immensa eredità del diritto romano. In esso sono comunque perfettamente riconoscibili le 
tracce  dell’esperienza  giuridica  anteriore  o  quantomeno  delle  strutture  sociomentali 
preesistenti da cui questa grandiosa esperienza nasce. Sono tra gli altri Emile Benveniste e 
Lucien Gerschel (10) ad aver affrontato questo tema tanto complesso quanto fecondo, ma il 
cui  eco  in  romanistica  sembra ancora  abbastanza  fievole.  A parte  le  osservazioni,  più 
sociologiche forse che giuridiche, sull’ordinamento dei rapporti di parentela - ricordiamo 
gli  sviluppi  cui  ci  ha  portato  l’esame  del  mito  di  Antigone in  ambito  greco  -, 
sull’ordinamento successorio e sulla strutturazione sociopolitica della società romana, gli 
esempi  più  suggestivi  ed  eloquenti  riguardano  come  spesso  accade  il  tema  della 
tripartizione,  come  in  due  classici  e  fondamentali  istituti  di  diritto  privato  quali  il 
testamento e il matrimonio. 

Istituti  questi  che  già  in  epoca  arcaica  si  presentano  in  forma  ben  evoluta, 
fortemente tipizzata e niente affatto «primitiva». Per ricordare come venisse regolato il 
testamento,  non dobbiamo che riferirci  a  Gaio,  Inst.,    II  ,  101  -4,  dove leggiamo come le 
disposizioni  mortis  causa  fossero  di  tre  tipi:  quelle  che  avvenivano  calatis  comitiis, 
ovverossia, visto che si intende i  comitia curiata,  di fronte al  pontifex maximus nel pieno 
delle sue funzioni sovrano-sacrali; quelle dichiarate  in procinctu,  di fronte all’esercito in 
armi schierato; e quelle prese per  aes et libram, usando dei gesta propri allo scambio di 
beni.  Parimenti  è  sempre  Gaio (Inst,    I  ,  110  -5)  a  ricordare i  tre  modi  della  conventio  in  
manum, la confarreatio, forma solenne necessaria per i reges sacrorum e per i flamines maiores, 
1’usus, che subentrava necessariamente ad una adprehensio di fatto della sposa, ed infine la 
coëmptio, altro gestum per aes et libram (11). 

Quest’allargamento  di  prospettiva  può  forse  avvicinarci  ad  una  risposta  alla 
nostra questione. Il termine «ius» costituisce uno sviluppo linguistico e semantico di un 
etimo indoeuropeo  °ious o  °yews che  pare  indicare  in  qualche  modo un «principio  di 
adeguato funzionamento», cioè una rispondenza alle esigenze dettate da una data visione 

(9) Cfr.  di  G  EORGES     D  UMÉZIL  ,  le  due «serie»  Juppiter  ,    Mars  ,    Quirinus     I  ,    II  ,    III  ,    IV   e  Les  
mythes romains I, II, III, tutte pubblicate da Gallimard (Parigi 1941-1948); nonché L’heritage  
indo-européen a Rome, Gallimard, Parigi 1949; ed ancora tutto il numero 21-22 di  Nouvelle  
Ecole, inverno 1972-‘75. 
(10) E  MILE     B  ENVENISTE  , Le vocabulaire des institutions indo-europé  e  nnes  , vol. II, Pouvoir, droit,  
religion,  Minuit,  Parigi  1969;  per  LUCIEN GERSCHEL,  cfr.  il  contributo  pubblicato  in 
Mariages  indo-européens,  suivi-de  quinze  Questions  romaines,  a  cura  di  G  EORGE     D  UMÉZIL  , 
Payot, Parigi 1979. Possiamo ancora ricordare l’intervento di C. WATKINS nella raccolta 
Indoeuropean and Indoeuropeans, a cura di G. CARDONA, H. M. HOENIGSWALD e A. Senn 
(University of Pennsylvania Press,  Filadelfia 1970),  che, a partire dalla concordanza tra 
l’uso del verbo latino sarcire e quello del verbo ittita šark nel senso di «fare restituzione», 
ha messo in luce come vada attribuita alla comunità indoeuropea delle origini la nozione 
di nossalità.
(11) Un’altra traccia dell’ideologia tripartita nel diritto romano spesso ricordata è la triplice 
procedura di affrancamento dello schiavo. 
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delle cose (12). In questo vocabolo e nei suoi derivati, precisa ulteriormente il De Francisci, 
«sia  che  essi  indichino  un  optimum da  raggiungere,  sia  che  essi  designino  uno  stato 
normale  da  restaurare,  è  contenuta  l’idea  dinamica  di  una  condizione  che  non  può 
conseguire se non mediante un’azione» (13) In questo senso lo jus resta sempre progetto di 
soluzione - pratica ma anche teorica - di problemi, tramite il loro inserimento in una data 
visione  unitaria  delle  cose  che  sola  permette  di  interpretarli  e  dar  loro  un  senso,  e 
contemporaneamente costituisce questa soluzione stessa (14). 

Ciò dà conto di un buon numero di questioni, a cominciare dal problema della 
formula «Ita ius esto», in cui «ius» non può essere né diritto soggettivo (perché è il sorgere 
del  dovere  giuridico  che  sottolinea  la  formula),  né  diritto  oggettivo  (perché  la  norma 
astratta  preesiste  logicamente  al  fatto  che  le  dà  attuazione)  (15).  Ha  ragione  a  questo 
proposito  Widar  Cesarini  Sforza quando  scrive  che  lo  jus «è  l’atto  generatore  di  un 
rapporto,  ossia  volizione  proiettante  la  corrispondente  azione  nella  oggettività  della 
condotta altrui. Quindi lo jus può essere concepito sì, quando abbia trovato espressione in 
comandi o divieti, come un dato oggettivo al di fuori dei concreti rapporti giuridici, ma in 
realtà esso è dentro ogni rapporto, perché è l’atto volitivo medesimo, col quale il rapporto 
nasce e sussiste. Così bisogna intendere la formula “ita ius esto”, alla quale non potrebbe 
assolutamente affiancarsi (e infatti la si enuncia solo per ipotesi) quella di “ita fas esto”, 
perché  nel  “fas”,  espressione  di  un  ordinamento  che  resta  oggettivo  e  statico,  manca 
l’elemento umano, attivo e volizionale» (16). 

Ancora, prendono pienamente significato le definizioni dello jus (e non è qui come 
pensa l’Arangio-Ruiz un’improprietà per «giurisprudenza») come «ars boni et aequi» e 
della  giurisprudenza  come  «divinarum  atque  humanarum  rerum  notitia,  iusti  atque 
iniusti scientia» (17).  Queste definizioni, anziché essere dovute a «mancanza di capacità 
sintetica» o a scarso rigore, mettono in piena luce il carattere dello jus come tecnica in atto 
dell’introduzione di un ordine nel  mondo, e della  juris  prudentia come del  possesso di 
questa tecnica che permette di «mettere ordine» nelle cose umane e divine. 

Abbiamo così  implicitamente  prospettato  un  diverso  quadro interpretativo  del 

(12) JEAN HAUDRY, Les Indo-européens, op. cit. [ultima edizione italiana:: Gli indoeuropei, 
Edizioni di Ar, Padova 2001].
(13) DE FRANCISCI, Primordia civitatis, Milano 1959.
(14) Non a caso lo  ius resta un’attributo della prima funzione,  la funzione sovrana,  ed 
all’interno di questa costituisce uno dei due termini di una relazione al cui altro capo sta la 
decisione politica  e  la  magia.  Sia  il  diritto  che  la  magia  sono  così  delle  tecniche che 
permettono di dar forma al mondo (cfr. l’opposizione Juppiter/Dius Fidius, replicata da 
Odino-Wotan/Tyr  o  da  Varuna/Mitra). I1  carattere  pontificale  della  più  antica 
giurisprudenza romana non discende di conseguenza da chissà quale esoterismo o da una 
volontà  di  mantenere  oscure  le  norme  legali  per  favorire  il  regno  dell’arbitrio,  ma 
semplicemente  dalla  detenzione  sacerdotale  della  capacità  di  scrutare  lo  jus e  di 
attualizzarlo nel casi concreti. 
(15) Vedi quanto dice l’ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto romano, op. cit. 
(16) Art. cit. 
(17) D., 1  , 1, 10.
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«giusnaturalismo»  romano.  Quando  Gaio e  gli  altri,  parlano  di  jus  gentium in  senso 
atecnico, o «filosofico» come si suol dire, va innanzitutto tenuta presente la tesi del Maschi 
secondo  cui  la  seconda  accezione  dell’espressione  «ius  gentium»  rinvia  nella 
giurisprudenza classica ad un «antico nucleo di istituti giuridici (che) deve rintracciarsi in 
un complesso di figure (taluni modi di acquisto della proprietà, taluni negozi) anteriori al 
sorgere del diritto quiritario, figure accessibili sia a romani che a stranieri» (18). Tale nucleo 
primevo di istituti, preesistente al diritto quiritario e perciò stesso immemorabili («cum 
ipso genere humano proditum»; il  che però può avere anche un altro significato, come 
vedremo), verrebbe denominato «ius gentium» in quanto sua caratteristica saliente che 
opponendolo allo jus quiritium lo accomuna allo jus gentium storico, è l’accessibilità tanto ai 
cives che ai peregrini. 

Forzando ancora un poco quest’approccio storicizzante, non è illogico ritenere che 
lo jus gentium primevo rappresentasse in qualche modo una sorta di «diritto comune», in 
gran  parte  fondato  sulla  comune  eredità  giuridica  indoeuropea  come  il  vero  diritto 
comune  lo  sarà  su  quella  romano-bizantina  -  comune  alle  gentes  latine  ed  alle  altre 
popolazioni di analoga cultura giuridica, prima ancora che un gruppo di queste  gentes  
fosse  politicamente  riunito  nell’organizzazione  politica  romana.  Proprio  l’esempio  del 
diritto  comune  moderno  mostra  come  non  vi  è  nulla  di  strano  che  raggruppamenti 
politicamente indipendenti l’uno dall’altro condividano lo stesso ordinamento almeno a 
livello  di  cultura  giuridica  e  di  sostrato  normativo  generali.  Sorta  la  civitas  esorto  un 
ordinamento cittadino, «totum ius gentilicium in desuetudinem abisse» (Gai., Inst.,   III  , 17  ), 
l’ordinamento delle singole gentes decade, le precedenti forme negoziali si trasformano in 
negozi rivestiti e qualificati dalle forme proprie del  ius Quiritium;  ma il residuo che ne 
rimase, restò, come dimostra il Maschi (op. cit.), indifferentemente accessibile non solo ai 
membri del nuovo ordinamento cittadino, ma anche agli estranei, ai peregrini, andando a 
costituire  lo  jus gentium nell’accezione  atecnica.  Sono  quindi  istituiti  juris  gentium 
l’alluvione, l’occupatio bellica, la permutatio, la  traditio,  etc. Quando l’Arangio-Ruiz (op. 
cit.) definisce lo jus gentium come l’insieme delle norme «che sono ugualmente osservate 
presso tutti i popoli (meglio si direbbe: presso tutti i popoli che hanno raggiunto un certo 
grado di civiltà)», meglio ancora si direbbe: che presentano un certo tipo di civiltà. 

Ciò, insieme al tentativo che abbiamo compiuto di meglio focalizzare il significato 
di «ius», ben si presta a spiegare il passo citato di Ermogeniano, che lo stesso Maschi (19) 
qualifica di «zibaldone», così come la terza accezione, rara ma attestata (cfr. D., 50, 7, 18) di 
jus gentium come diritto internazionale pubblico. 

Ma  questa  «storicizzazione»  del  concetto  di  jus  gentium non  è  ancora 
sufficientemente esauriente, ed in particolare non spiega il sorgere del  jus naturale, come 
abbiamo  visto,  prima  in  quanto  concetto  intercambiabile,  poi  in  quanto  concetto 
indipendente. Riprendiamo l’inizio delle Istituzioni gaiane. Tutti i popoli che siano retti da 
leggi e costumi usano parte del giure proprio, parte di un giure comune a tutti gli uomini, 
che è quello che la naturalis ratio ha costituito tra tutti gli uomini e che presso tutti i popoli 

(18) CARLO ALBERO MASCHI,  I1  diritto  romano.  La  prospettiva  storica  della  giurisprudenza  
classica, op. cit. 
(19) Ibidem.
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viene in modo simile serbato. Dobbiamo presumere che Gaio dica cose sensate; ed è anche 
ragionevole pensare che il suo punto di vista si situi all’interno della prospettiva culturale 
di cui egli fa parte. Tali condizioni sono entrambe soddisfatte se si pone mente all’idea di 
jus che si è potuta ricostruire ed a ciò che concretamente dice l’autore. 

Come «principio di buon funzionamento tramite un’azione che lo instaura», lo jus, 
che si attualizza venendo pronunciato (20) e venendo pronunciato cambia lo stato delle 
cose, è al tempo stesso qualcosa di meno e di più di un ordinamento giuridico. Di meno, 
perché l’ordinamento è successivo allo  jus, ovvero pur essendone manifestazione non è 
una volta per tutte compreso in forma sviluppata e dispiegata nell’idea stessa di  jus, ma 
nasce e si evolve attraverso la pronuncia che fanno dello jus i verba negoziali, i verba della 
lex la juris dictio, la juris prudentia. Di più, perché lo jus non giace interamente nel campo 
della norma, ma contiene in sé un valore epistemologico atto a decifrare il mondo e al 
tempo  stesso  e  di  conseguenza  a  cambiarlo  (la  jurisprudentia è  «divinarum  atque 
humanarum  rerum  notitia»),  innanzitutto  nella  visione  che  se  ne  ha,  e  che  diventa 
ordinata e significativa. Così, lo jus non è solo diritto dello jus, ma anche conoscenza dello 
jus,  politica  dello  jus,  tecnica  dello  jus.  Per  Gaio,  abbiamo  visto,  tutti  i  popoli  che  si 
reggono con leggi e costumi, usano oltre al proprio uno jus che si lega alla qualità umana 
ed è costituito dalla naturalis ratio. Ciò corrisponde semplicemente, a dire, a nostro avviso, 
che  tutti  i  popoli  che  si  danno  un’ordinamento  -  e  sono  esclusi  ovviamente  i  singoli 
apatridi, nonché i bruti e semidei di Aristotele, come pure i «popoli» che un ordinamento 
non si diano - usano necessariamente di una tecnica giuridica, capacità di ottenere certi 
risultati, e che questa tecnica si lega necessariamente ad una conoscenza delle esigenze per 
soddisfare  le  quali  l’ordinamento  sorge,  come  pure  delle  strutture  comportamentali 
biologicamente radicate nell’uomo. 

Dice implicitamente qualcosa di simile l’Arangio-Ruiz quando scrive a proposito 
della distinzione tra  ius  civile e  jus gentium:  «Così intesa,  l’antitesi  avrebbe importanza 
scarsissima [l’autore  vuole  sottolineare  che  l’antitesi  importante  sarebbe quella  tra  jus  
civile e  jus gentium in senso tecnico], riducendosi ad una mera e sterile constatazione di 
fatto;  se  la  tutela  è  un  istituto  comune,  putacaso,  al  diritto  romano e  all’ateniese,  ciò 
dimostra solo che l’elementare esigenza sociale da cui l’istituto muove era ugualmente 
sentita dall’uno e dall’altro popolo» (op. cit.). In questo senso sono istituiti  juris gentium, 
oltre alla tutela, il  dominium, la famiglia, la schiavitù. Ma per essere veramente comuni a 

(20) L’esperienza  giuridica  indoeuropea  stessa  pare  nascere  sistematicamente  da  un 
processo mentale che si traduce nella regolare sostituzione di un verbo «dire» ad un verbo 
«fare». La pena suprema dell’esclusione del singolo dalla comunità e dalla sua protezione 
consiste in una «interdizione» (latinam. aqua et igni), cioè in una esclusione effettuata con 
mezzi verbali. Il termine tecnico indoeuropeo rappresentato dal latino «interdicere» e dal 
corrispondente  avestico  «antarə-mrú»,  è  stato  costruito  per  commutazione  dalla  forma 
verbale  °enter-dheH,  «escludere interponendo»,  «escludere fisicamente» (da cui  il  latino 
interficere,  uccidere  direttamente)  nel  termine  °enter-deyk,  «escludere  enunciando  una 
formula». Così judex viene dal verbo °yews-dheH (avestico «yaož-da»), «conferire il °yews», 
«mettere in grado», da cui è Stato formato ŷews-deyk, «mettere in grado tramite la parola», 
e rendere così justus.
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tutti  gli  uomini  ed  a  tutti  i  popoli  e  i  diritti,  devono  essere  spogliati  di  tutte  le 
caratteristiche particolari  che presentano nei  singoli  ordinamenti,  ovvero di tutti  i  loro 
contenuti normativi, venendo cioè ridotti ad una pura esigenza normativa fondamentale, 
cui le varie culture si sforzano di rispondere secondo la propria sensibilità e nel modo più 
efficace in rapporto al  proprio modello sociale ideale. La famiglia, come  individuazione, 
descrizione,  interpretazione e  tensione verso la risoluzione di un problema, giace ancora nel 
campo dello jus, perché il modo in cui il problema viene percepito e posto è già in certo 
modo il modo in cui verrà risolto. D’altra parte il  dato obbiettivo che gli esseri umani 
presentano  una  riproduzione  sessuata  e  necessitano  un  lungo  allevamento  per 
raggiungere un certo grado di maturazione è ineludibile, e giustamente la giurisprudenza 
romana individua  in  ciò  un  elemento  comune  agli  jura di  tutte  le  società  umane.  La 
famiglia romana come istituto giuridico concreto,  normativamente regolato,  resta forse 
juris gentium in questo senso, ma non è affatto comune agli altri ordinamenti - e non è 
certo pensabile che qualcuno intendesse dire altrimenti. 

Gaio mostra ad esempio di rendersene benissimo conto quando ripercorre la storia 
del matrimonio, o quando scrive, a proposito della  patria potestas:  «Quod ius proprium 
civium romanorum est: fere enim nulli alii sunt homines qui talem in filios suos habent 
potestatem  qualem  nos  habemus»  (21).  Il  problema  resta,  ma  le  soluzioni  e  le  norme 
variano. La famiglia può essere patriarcale o nucleare, avere tutti gli ipotizzabili assetti 
patrimoniali,  prendere  aspetto  monogamico,  poligamico,  poliandrico,  formarsi  tramite 
fattispecie  legali  o  negoziali  del  più  vario  aspetto  e  contenuto,  presentare  regimi  di 
(in)dissolubilità i più svariati, coincidere con l’intero corpo politico - cfr. la Repubblica di 
Platone o gli ordinamenti tribali fondati sui legami di parentela - o limitarsi al periodo 
della  gravidanza  e  del  primo allevamento  della  prole;  ugualmente  variano  in  essa  le 
posizioni rispettive dei componenti. Intendendo le cose in questo senso hanno ragione i 
giuristi romani per esempio nell’individuare con Aristotele nella schiavitù, ridotta al nudo 
contenuto senza forma di dominio dell’uomo sull’uomo, un istituto juris gentium, pur se la 
servitus come  istituzione  giuridica  concreta  romana  ebbe  un’estensione  spaziale  e 
temporale tutt’altro che indefinita. 

Prende quindi infine significato anche la definizione ulpianea del jus naturale come 
jus  quod  natura  omnia  animalia  docuit:  tolta  la  componente  culturale,  che  è  quella 
specificamente umana e normativa, tolta la componente caratteristica del genere umano 
come  specie,  ciò  che  resta  in  termini  di  «principio  di  buon  funzionamento»,  la 
riproduzione,  l’autoconservazione,  la  nutrizione,  la  percezione,  l’aggressività, 
l’organizzazione  «sociale»  quando  esiste,  compongono  lo  jus  naturale.  Che  resta 
ovviamente un ordine pensato, e quindi creato, esclusivamente dall’uomo, che è l’unico a 
pensare teleonomicamente i fenomeni, e quindi a porre in relazione ad esempio un dato 
comportamento animale con la sopravvivenza di una specie. 

Ed è proprio tramite lo  jus, come dicevamo, che l’uomo arriva a porre ordine, e 
quindi  a  poter  comprendere,  oltre  che  nei  fatti  sociali  nel  mondo  naturale.  Tenendo 
presente, come ci mostra l’antropologia di Gehlen (22), che ciò che di jus l’uomo vede/pone 

(21) Institutiones  , 1, 55  .
(22) Cfr. Der Mensch, op. cit.
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nel comportamento animale è programmato in termini genetici e di specie, mentre nel suo 
aspetto esclusivamente umano lo  jus rappresenta un’autoprogrammazione culturale e di 
gruppo, in cui i  fattori di tipo «puramente» biologico entrano essenzialmente in forma 
negativa,  come fattori  insuperabili  ma insufficienti.  In questo senso il giure costituisce 
l’intuizione  specifica  dei  romani  dell’opera  di  autoprogrammazione  che  l’uomo 
dall’ominazione in poi deve svolgere su se stesso per poter vivere, conoscere ed agire, 
autoprogrammazione  comprendente  tra  l’altro  comportamenti  che,  non  naturalmente 
coatti, sono istituiti dal diritto come doverosi.

L’idea di giustizia universale, di obblighi e diritti che iscritti nella natura stessa 
dell’uomo non sono positivi ma al tempo stesso richiedono osservanza, e la richiedono 
negli stessi ambiti (diversamente) regolati dai diritti positivi e contro di questi, finisce così 
per apparire poco congruente con la mentalità giuridica e la. stessa Weltanschauung globale 
romana.

Mille miglia ancora più lontano ci sembra la vera e propria dottrina dei Diritti 
dell’Uomo.  A  parte  le  differenze  di  antropologia,  basti  qui  ancora  notare  come  la 
contropartita soggettiva del concetto di giure non è il diritto soggettivo in senso moderno, 
che può essere paragonato alla posizione romana di colui che «ha lo  jus» e quindi può 
agere, trasformare la situazione giuridica propria e dell’interlocutore, ma lo status, l’intera 
trama di rapporti, relazioni e posizioni che definiscono l’individuo come persona concreta 
in  rapporto  alla  comunità  e  agli  altri  consociati.  È  infatti  lo  status che  caratterizza  la 
posizione del soggetto di fronte all’ordinamento, lo tutela, ne determina la dignità relativa, 
ne fissa facoltà, prerogative ed obblighi in un sistema organico strutturato dallo  jus.  In 
quest’ottica, considerare l’uomo come individuo, come uomo generico preso al di fuori di 
ogni appartenenza ed ordinamento positivo, significa proprio considerarlo al di fuori di 
ogni  protezione,  tutela,  dignità;  negare l’autonomia del politico e del diritto positivo per 
attribuire «diritti» al singolo di fronte alla comunità, significa negare i presupposti per 
l’esistenza concreta di queste.

Questo che abbiamo esposto ci  sembra essere il  pensiero implicito ed esplicito 
della romanità sui problemi che qui ci concernono, con la parziale eccezione di Cicerone e 
degli altri autori che furono direttamente e indirettamente influenzati dallo stoicismo e poi 
dallo  «spirito  dei  tempi  nuovi».  Sugli  argomenti  che in  contrario  sono stati  portati,  ci 
sembra più che lecito esercitare la facoltà del dubbio

Stefano Vaj

– Scarica il capitolo successivo: Due concezioni differenti (2, I)
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