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Abstract

This article presents the unpublished typescript of Mario Talamanca’s paper
on homologia kyria, originally delivered at the 1977 Symposion on Greek and
Hellenistic Law in Chantilly, France, but never included in the published proceedings.
The rediscovered text not only fills a nearly fi fty-year gap in th e historiography
but also provides a valuable contribution to one of the most debated issues in the
study of Greek private law in general and of Attic law in particular. Against the
background of the influential thesis of H.J. Wolff, which explained the homologia in
terms of Zweckverfiigung and denied its promissory character, Talamanca advanced
a critical reading of the Attic sources, stressing instead the consensual dimension
of homologein. His argumentation — grounded in close philological analysis and in
a systematic critique of Romanist categories projected onto the Greek experience
— shows that the law on homologia kyria cannot be reduced to a mere procedural
mechanism, nor does it admit the existence of fully consensual contracts in Athens.
Rather, Talamanca outlined a third way: in Attic law the principle of consensuality
had not yet taken hold, but the significance of a mere undertaking cannot, in any
case, be excluded. The publication of this essay, long forgotten and now restored to
the scholarly community, seeks not only to pay tribute to one of the most original
interpreters of Greek legal history in the twentieth century, but also to reopen the
debate on the nature and limits of contractual obligation in the Athenian polis.
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12 Lorenzo Gagliardi

L’articolo presenta il dattiloscritto della relazione inedita di Mario Talamanca
sull’homologia kyria, originariamente pronunciata al Symposion sul diritto greco ed
ellenistico svoltosi a Chantilly, in Francia, nel 1977, ma mai confluita negli atti a
stampa. Il testo, oggi riscoperto, non solo colma un vuoto quasi cinquantennale nella
storiografia, ma offre anche un contributo prezioso a uno dei temi piu discussi nello
studio del diritto privato greco in generale ¢ attico in particolare. Sullo sfondo della nota
tesi di H.J. Wolff, che interpretava I’homologia in base al concetto di Zweckverfiigung,
negandone il carattere promissorio, Talamanca avanzava una lettura critica delle fonti
attiche, ponendone in rilievo la dimensione consensuale. La sua argomentazione —
fondata su un’analisi filologica puntuale e su una sistematica critica all’applicazione
di categorie romanistiche alla realta greca — mostra come la disciplina dell’homologia
kyria non possa ridursi a un mero meccanismo processuale, né possa tuttavia condurre
ad ammettere 1’esistenza ad Atene di veri e propri contratti consensuali. Talamanca
delineo piuttosto una terza via: nel diritto attico non si era ancora affermato il principio
della consensualita, ma la rilevanza del mero impegno non puo essere in ogni caso
esclusa. La pubblicazione di questo saggio, a lungo dimenticato e oggi restituito alla
comunita scientifica, intende non solo rendere omaggio a uno degli interpreti piu
originali della storia giuridica greca nel Novecento, ma anche riaprire il dibattito sulla
natura e sui limiti dell’obbligazione contrattuale nella polis ateniese.

Keywords: homologia kyria, Mario Talamanca; Zweckverfiigung; consensual
contracts; Greek private law

Parole chiave: homologia kyria, Mario Talamanca; Zweckverfiigung; contratti
consensuali; diritto privato greco

SOMMARIO. 1. Un inedito dal 1977. 2. Sviluppo storico degli studi mo-
derni in materia di homologia kyria. 3. Talamanca vs. Wolff. 4. Collocazio-
ne dello studio di Talamanca rispetto ai percorsi piu recenti della letteratura
giusgrecistica. 4.1. Una o piu leggi in tema di homologia. 4.2. Homolo-
gia e syntheke. 4.3. Homologia e categorie romanistiche. 4.4. Homologia
e Typenzwang. 4.5. Homologia e Zweckverfiigung. 4.6. Homologia ¢ vizi
della volonta. 5. Conclusioni. 6. Bibliografia.

1. Un inedito dal 1977.

Nel 1977, dall’1 al 4 giugno, si tenne nel Centro conferenze ‘Les Fontai-
nes’ a Gouvieux, presso Chantilly (Oise), 40 km circa a nord di Parigi, il
terzo Symposion' di diritto greco ed ellenistico, organizzato da Joseph Mo-

' primi due Symposia si erano tenuti rispettivamente nel 1971 a Bielefeld, presso
Rheda, e nel 1974 a Gargnano, sotto gli auspici rispettivamente di Hans Julius Wolff e
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Un inedito di Mario Talamanca in tema di homologia kyria 13

drzejewski. Vi presero parte 40 studiosi, 18 dei quali come relatori.

Quando successivamente si diede avvio alla pubblicazione degli Atti del
convegno, che videro la luce nel 19822, tre dei 18 relatori non consegnarono
il loro contributo®.

Tra loro vi fu Mario Talamanca®.

La recente scoperta, tra documenti risalenti a quel Symposion, del datti-
loscritto originale, che fu alla base della relazione del Maestro Talamanca®,
permette di porne il testo a disposizione degli studiosi, colmando per la
scienza una lacuna che si protrae da quasi cinquant’anni.

Il documento cartaceo ¢ anepigrafo, ma dalla cronaca dell’incontro
scientifico, pubblicata sul volume 95 (1978) della Savigny Zeitschrift da Z.
Vangelatou, ricostruiamo che il titolo della relazione fu « ‘Homologia kyria’
in diritto attico»®.

L’argomento occupa ancora oggi, soprattutto da un paio di decenni, una
posizione di rilievo nella riflessione giusgrecistica internazionale.

Esso era giunto alla ribalta nel ventennio anteriore al 1977, precipuamente
a seguito di un’importante articolo di H.J. Wolff, eloquentemente intitolato
«Die Grundlagen des griechischen Vertragsrechts»’, sulla Savigny Zeitschrift

Arnaldo Biscardi. Wolff 1975a e Dimakis 1978 = Biscardi 1979.

2 Modrzejewski - Liebs 1982.

* Nel volume di Atti furono inclusi 11 contributi di autori che non avevano tenuto la
relazione al convegno: Dieter Simon (Francoforte); Joseph Modrzejewski (Parigi);
Herwig Maechler (Londra); Dieter Norr (Monaco di Baviera); Jean Triantaphyllopoulos
(Atene); Johannes Herrmann (Erlangen/Norimberga); Hans-Albert Rupprecht
(Marburgo/Lahn); Georges Daux (Parigi); Erwin Seidl (Mittenwald); Naphtali Lewis
(Easton, Connecticut); Haiim B. Rosen (Gerusalemme). Pubblicarono invece il loro
testo, dopo averlo presentato al convegno, i seguenti studiosi: Eberhard Ruschenbusch
(Francoforte), Alberto Maffi (Trieste), Benedetto Bravo (Varsavia), Henri van Effenterre
(Parigi), Julie Velissaropoulos (Parigi/Atene), Gerhard Thiir (Vienna), Dimitri C. Gofas
(Atene), Mogens Herman Hansen (Copenaghen), Claude Mossé (Parigi), Eberhard
Klingenberg (Tubinga), Pierre Cabanes (Clermont-Ferrand), Evanghelos Karabélias
(Parigi), Arnaldo Biscardi (Milano), Arnold Krénzlein (Graz). La relazione presentata
congiuntamente da Mario Amelotti e Livia Migliardi-Zingale (Genova) fu poi pubblicata
a nome solo della seconda. Gli articoli pubblicati raggiunsero quindi il numero di 26.

4 Gli altri due relatori che non consegnarono il proprio scritto furono Hans Julius Wolff
(Friburgo in Brisgovia) e Diederich Behrend (Monaco di Baviera).

5 Come sanno tutti coloro che hanno potuto ascoltare le relazioni di Talamanca, egli
preparava quasi sempre un testo scritto, ma poi parlava su di esso a braccio.

¢ Vangelatou 1978, 572.

7 Si tratta della prolusione pronunciata da Wolff quando sali, come titolare, la cattedra
presso I’Universita di Friburgo in Brisgovia il 12 luglio 1956.
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14 Lorenzo Gagliardi

del 19578 (ma i prodromi e alcune anticipazioni erano gia in due precedenti
studi dello stesso Autore, risalenti rispettivamente al 1943 e al 1946°).

11 riscoperto contributo di Talamanca si segnala per un duplice interesse.
Dal punto di vista della storia della storiografia, permette di ricostruire 1’0-
pinione del suo autore, in relazione alla riflessione scientifica dei suoi tempi.
Nel senso della sua attualita, le problematiche in esso affrontate sono d’inte-
resse per I’indagine teorica, con rinnovate contrapposizioni tra gli studiosi.

E probabile che nel 1982 Talamanca non abbia pubblicato il testo perché
impegnato'® su altri fronti scientifici, didattici e accademici'!, sicché non
pervenne in tempo a corredarlo di un apparato di note (il dattiloscritto ne
¢ privo). N¢ lo fece in seguito. I nomi dei giusgrecisti, con i quali princi-
palmente egli si confronto, si ritrovano tuttavia indicati nel corpo testo. Ho
pertanto restituito in calce all’articolo la lista delle opere alle quali il com-
pianto Maestro faceva presumibilmente riferimento. Aggiungo che il datti-
loscritto € suddiviso in paragrafi non numerati, che, nella pubblicazione, ho
contrassegnato in ordine progressivo (secondo lo stile tipico dell’ Autore),
al fine di potervi pitt agevolmente operare rinvio in questa introduzione.

A parte quanto precisato, il dattiloscritto restituisce un’opera che si di-
stingue per completezza sia sotto il profilo contenutistico, sia sotto quello
formale (solo in pochi casi sono dovuto intervenire per rendere perspicuo
il testo: ne dard contezza, nei luoghi interessati, con note a pi¢ di pagina).
Lo studio risulta del tutto compiuto anche dal punto di vista delle fonti an-
tiche, citate con precisione. Il livello concettuale dell’opera € comparabile

8 Wolff (1957) 1968.

> Wolff (1943) 1961; (1946) 1961. Di rilievo sono anche Wolff 1961; 1964; (1965)
2013, 112 ss.; 1966; (1966) 1974; 1975b, 407 s.; (1981) 1983.

10 Sulla carriera del Maestro, Finazzi 2009; 2011; 2013; Maffi 2009; Capogrossi Colognesi
2011 (di cui si veda anche il toccante ricordo, Capogrossi Colognesi 2012); Mantovani
2011; Caravale 2012; Di Porto 2012; Metro 2012; Lovato 2019; Avitabile 2021.

I Avrebbe scritto lo stesso Talamanca nel suo curriculum vitae, che la moglie del
Professor Talamanca, Professoressa Giuliana Foti Talamanca, consegno al Prof. Maffi,
il quale mi ha permesso di leggerlo sul punto: «sulle strutture che, nell’esperienza greca,
viene a prendere il ruolo svolto da quella che, a partire dalla giurisprudenza romana, ¢ la
figura del contractus, cio che si riallacciava fra I’altro, alle prime indagini sull’arrabon
nelle fonti greche ed ellenistiche: questa riflessione ha dato luogo ad una relazione
tenuta al terzo simposio dei diritti greci, svoltosi a Chantilly, nel 1977, relazione che,
nonostante sia stata rimessa piu volte in cantiere, dando luogo a sia pur provvisorie
‘mises au point’, non € ancora stata pubblicata». Gli studi sull’arrabon riferiti sono
ovviamente Talamanca 1953 e 1954.
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Un inedito di Mario Talamanca in tema di homologia kyria 15

con quello degli altri lavori del grande Studioso, sicché ¢ stato ritenuto, in
accordo con i Direttori della Rivista, che la pubblicazione del dattiloscritto
non sia inopportuna, come sarebbe stato se ci si fosse trovati di fronte a
semplici appunti non definitivi. Leggendo il testo si percepisce la sensazio-
ne di un’indagine approfondita, oggetto di lunghe meditazioni e giunta so-
stanzialmente alla sua conclusione. D’altronde Talamanca non ritorno piu
ex professo sulla stessa tematica'?, talché il documento rappresenta anche il
suo testamento spirituale in materia.

La pubblicazione dell’inedito sia vista dunque come un dovuto omaggio
alla memoria di uno dei piu grandi, dotti e originali interpreti dell’esperien-
za giuridica greca, che I’ Accademia italiana abbia espresso'.

Centro conferenze ‘Les Fontaines’ a Gouvieux, presso Chantilly (Oise), Francia.

12Non lo fece neanche in Talamanca 1981, ove nei capitoli «La consuetudine e il diritto
positivo» (cap. 111, 33 ss.), «Equita e diritto positivo» (cap. IV, 41 ss.), «Prassi sociale
e amministrazione della giustizia» (cap. VI, 67 ss.) la trattazione sui temi di diritto
privato muove principalmente da una visione processuale. In quello stesso libro vi
¢ pero un’affermazione del Maestro che si collega al merito che, nella relazione qui
pubblicata, egli riconosceva a Wolff sull’innovazione metodologica. A suo giudizio,
Wolff aveva contribuito al progresso dello studio dei diritti greci mediante un sistema
euristico distaccato dalle sistematiche romanistica e pandettistica (infra, § 3). La
veloce, ma non trascurabile, osservazione si trova nella nota bibliografica finale, p. 80:
«Solo negli ultimi decenni — soprattutto ad opera di H. J. Wolff — si afferma una rigorosa
distinzione nell’impostazione dello studio dei diritti greci ed ellenistici, distinzione che
comporta, in linea di principio, 1’affermazione dell’inutilizzabilita dello strumentario
concettuale di derivazione romanistica per la ricostruzione e la descrizione di queste
esperienze giuridiche diverse da quella romana. Nasce la ‘juristische Grézistik’ come
la chiama il Wolff o la ‘giusgrecistica’, come da noi dice, ad esempio, A. Biscardi».

13 Ringrazio i figli del Professor Talamanca, Valerio e Marco, per il consenso prestato
alla pubblicazione della relazione.
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16 Lorenzo Gagliardi

2. Sviluppo storico degli studi moderni in materia di homologia
kyria.

Collochiamoci ora idealmente nel 1977, a Chantilly, compresenti H.J.
Wolff, D. Behrend, A. Biscardi, E. Cantarella, P. Dimakis, A. Maffi, J.
Modrzejewski, H.-A. Rupprecht, G. Thiir, J. Velissaropoulos e gli altri
studiosi.

Lo stato dell’arte sull’homologia era il seguente.

Si riteneva quasi unanimemente che ad Atene fosse esistita una leg-
ge in tema di homologia kyria, il cui nucleo centrale, attestato da diver-
se fonti letterarie, stabilisse che dca v Etepog Etépm Opoioynomn, KopLo
eivot. Essa era in alcuni casi attestata nell’articolazione della c.d. ‘varian-
te hekén’: doa dv T1¢ ExdV ETepog £TEPE OLOAOYNOT, KOpLa elvar.

Nel 1926 (anno, peraltro, della sua morte) R. Maschke'* aveva in ve-
rita prospettato un’ipotesi diversa, e cio¢ che ad Atene non fosse esistita
alcuna legge generale, che avesse statuito la validita delle homologiai.
Aveva proposto di interpretare le testimonianze in argomento, nel senso
che tale validita fosse prevista da singole disposizioni per fattispecie spe-
cifiche. La tesi non aveva avuto seguito.

A proposito dell’inquadramento della menzionata legge sull’homolo-
gia kyria, nel 1977 la dottrina era orientata verso [’una o 1’altra di due
alternative opzioni ricostruttive.

Secondo la prima, risalente nientemeno che a L. Beauchet (1897)'5,a P.
Huvelin (1907)'%, a J.H Lipsius'’, a L. Mitteis e U. Wilcken'® (1912), non-
ché successivamente ben consolidata mercé 1’adesione di studiosi quali
P. Vinogradoff'®, L. Gernet*, M.I. Finley?, E. Cantarella??, P. Kumaul?,

14 Maschke 1926, 165.

15 Beauchet 1897, 12.

16 Huvelin 1907, 134.

17 Lipsius 1912, 684, 687.

18 Mitteis - Wilcken 1912, 73.

1 Vinogradoff 1922, 230.

20 Gernet (1937) 1955, 78; 1959, 402.
2l Finley (1951) 1985, 297.

22 Cantarella 1965, 549; (1966) 2011.
2 KuBmaul 1969, 53.
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Un inedito di Mario Talamanca in tema di homologia kyria 17

fino ad A. Biscardi nel 1971% tra gli altri®, la legge sull’homologia kyria
aveva consentito 1’esistenza nel diritto ateniese dei contratti basati sul
consenso. Quest’ultimo era cosi diventato fonte di obbligazioni. Si ritene-
va per lo piu che tale legge avesse rappresentato il punto di arrivo di uno
sviluppo di alcuni secoli di esperienza giuridica, durante i quali ad Atene
i contratti si sarebbero potuti concludere soltanto mediante la consegna
di cose o la prestazione di garanzie. Questa interpretazione traeva fonda-
mento dal significato del verbo homologein, inteso come ‘promettere’ o
‘consentire’.

Nel 1957, tuttavia, nello studio gia ricordato, Wolff aveva rivoluzionato
gli schemi interpretativi tradizionali. Aveva recepito parzialmente alcuni
spunti avanzati da J. Partsch nel 1909 e nel 1924% ¢ si era concentrato in
modo particolare su di essi, erigendo una nuova teoria, che in due pubblica-
zioni del 1966 confermo e ribadi con ulteriori argomenti?’. Egli privilegio
una diversa accezione di homologein attestata nelle fonti*®, ovvero quella di
‘riconoscere’, ‘non contestare’. Orientando la sua analisi su codesta diversa
sfumatura semantica del verbo, affermo che, in relazione alla legge sull’4o-
mologein, il lessema non esprimesse 1’assunzione per il futuro di obbliga-
zioni tramite il consenso, bensi I’accettazione da parte del debitore di un
atto di disposizione da parte del creditore®. Wolff teorizzo pertanto che in
diritto ateniese i contratti si perfezionassero con una prestazione, che deno-
mino Zweckverfiigung (ovvero ‘disposizione compiuta per un determinato
scopo’). Il soggetto, che avesse ricevuto una dazione € non avesse succes-

24 Biscardi (1971) 1999, 108. Biscardi affermo la sua idea anche in una relazione al
Symposion da lui stesso organizzato a Gargnano nel 1974. La relazione fu pubblicata la
prima volta nel 1978: Biscardi A. (1978, 1979, 1982) 1999.

2 Bornkamm 1936; Simonetos (1943) 1968; Lane Fox 1963, 212. Anche secondo
Pringsheim 1950, 40 s., 1’homologia, trasformatasi da confessione in giudizio in
confessione extragiudiziale, sarebbe stata a tal punto tutelata per via processuale, ma
sarebbe stata un accordo stretto alla presenza di testimoni, del quale il consenso non
sarebbe stato che uno degli elementi costitutivi (cio, peraltro, non sarebbe valso, a
suo avviso, per la compravendita, in quanto contratto reale). Sull’origine dei contratti
conclusi con la prestazione di una garanzia Cantarella (1988) 2011.

26 Partsch 1909, 76 ss.; 1924, 273.

2 Wolff 1966; (1966) 1974. Cfr. anche Wolff (1981) 1983. Per il diritto dei papiri, ma
con riferimenti al diritto greco in genere, Wolff (1946) 1961.

28 Per un panorama sui vari significati della voce verbale Menge-Giithling 1910; Soden
1973, 10 ss.; Platschek 2013, 59 s.; 2018; Youni c.d.s.; Pepe c.d.s.

» Wolff (1966) 1974, 131.
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18 Lorenzo Gagliardi

sivamente eseguito la prestazione prevista in contraccambio, sarebbe stato
responsabile di un inadempimento. Tuttavia, non esistendo in diritto attico
un’azione generale per la risoluzione dei contratti e neppure, viceversa, per
I’adempimento delle obbligazioni contrattuali, costui avrebbe potuto essere
convenuto in giudizio unicamente mediante la dike blabes®. Secondo la
costruzione wolffiana, insomma, 1’homologia sarebbe stata |’atto attraverso
il quale il debitore avrebbe documentato col creditore 1I’avvenuta Zweckver-
fiigung e avrebbe riconosciuto un proprio debito.

La tesi di Wolff s’impose progressivamente nella letteratura giusgreci-
stica di area germanofona. In particolare, venne subito accolta da cinque
studiosi presenti a Chantilly: H.-A. Rupprecht (nel 1967)*!, D. Behrend (nel
1970 e nel 1973)*2, J. Herrmann (nel 1979)%, A. Kréinzlein (nel 1975)* ¢
G. Thiir (nel 1977)*. Quest’ultimo difese 1’esclusiva funzione procedurale
dell’homologein: homologiai sarebbero state a suo avviso le asserzioni che

30 Wolff (1943) 1961, 91. L’impiego della dike blabes a seguito di inadempimenti
in materia contrattuale ¢ comunemente accettata e condivisa (anche da parte dei
‘consensualisti’). Per le fonti, ad es.: [Dem.] 48 e 56 (Lipsius 1912, 652 nt. 60;
Gernet [1959] 20022, 131 nt.1). Cfr. anche [Dem.] 52.14. In letteratura, pur da punti
di partenza diversi: Beauchet 1897, 395; Lipsius 1912, 653, 657; Paoli 1930, 86;
1933, 86; Gernet (1937) 1955, 73; Mummenthey 1971, 70 ss.; Martini 1991, 105
ss.; Hamza 1991, 231; Jakab 1994; 2006; Thiir 1997; 2007; 2013; Carawan 20006;
Velissaropoulos-Karakostas 2011, 214 s., 218; Scafuro 2011, 329; Kastle 2012; Maffi
2018, 162 s.; Scheibelreiter 2025a, 55. Contra Pringsheim 1950, 51 ss., sostenendo
I’esistenza di azioni contrattuali specifiche. L’uso nelle fonti del verbo aposterein
per indicare I’inadempimento sembra confermare la qualifica di esso in termini di
danneggiamento (cosi Maffi 1980, 32; tra le fonti, [Dem.] 48.39, 50, e inoltre [Dem.]
32.5,7;33.24; 34.27;, 35.42, 46,47, 50, 49.2, 4, 21, 41, 45, 54, 61, Isoc. 1.6, 7, 9, 10,
16; 5.2, 9, 10, 35, 48, 50, 55). Anche Hyp. Ath. era un’orazione redatta ai fini di una
dike blabes (Kenyon 1893, xx; Blass 1894, L1v; Lipsius 1896, 43; Meinecke 1971,
348; Osborne 1985, 56 s.; Carey 1997, 142; C. Cooper in Worthington-Cooper-Harris
2001, 96 nt. 27; Phillips 2009, 91; Thiir 2013; Gagliardi 2014. Contra, a favore di una
dike bouleuseos, Maschke 1926, 104, 166; Simonetos (1943) 1968, 476 s.; Maridakis
1963, 398 ss.; Dimopoulou 2012, 226; 2014).

31 Rupprecht 1967, 57 s.; cfr. anche Rupprecht 1975.

32 Behrend 1970, 16 s., 27 s.; 1973. Poi, Behrend 1990.

3 Herrmann 1975, 331.

3 Krinzlein 1975, 187 ss.

35 Thiir 1977, 152 ss. In forma compendiata e apodittica si era espresso in tal senso
anche Alliot 1954, 463. Da diverso punto di vista, Despotopoulos 112. Un esame della
teoria della Zweckverfiigung e delle principali varianti con cui essa ¢ stata accolta dalla
letteratura moderna trovasi in Hamza 1989, 14 s., 18 ss.
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Un inedito di Mario Talamanca in tema di homologia kyria 19

le parti avessero compiuto in modo per loro vincolante nella fase pre-dibat-
timentale o in sede extra-processuale.

Anche dopo il 1977 il tema dell’homologein ha continuato a segnare
uno dei centri nevralgici nella mappa della giusgrecistica, per la sua capaci-
ta di incidere sulla comprensione degli assetti strutturali dell’obbligazione
da atto lecito, nel diritto greco in generale e in quello attico in particolare.
Come accennavo in principio, negli ultimi due decenni gli studi si sono ma-
nifestati con maggior ricorrenza e il confronto tra le due contrapposte linee
interpretative ha conosciuto una crescente intensita.

Individuo nel 2005, con la pubblicazione di un articolo di E.E. Cohen per
il «Cambridge Companion to Ancient Greek Lawy, intitolato «Commercial
Law»* e chiaramente schierato a favore del principio consensualistico, la
ripresa delle discussioni su larga scala. Cohen riespose le sue idee in modo
pit ampio in un articolo dell’anno seguente, dal titolo significativamente
emblematico, oltre che perentorio e dichiarativo, «Consensual Contracts at
Athens»*’, che rappresentava la rielaborazione della relazione da lui tenuta
oralmente al Symposion organizzato da H.-A. Rupprecht a Rauischholzhau-
sen (Marburgo) nel 2003,

In quella stessa occasione, nella sua «Antwort auf Edward Coheny, E.
Jakab*® reagi in modo fermo alla comunicazione di Cohen, come si legge
nel volume di Atti edito nel 2006*. L’articolo di Jakab appare saldamente
ancorato al pensiero wolffiano: 1’ Autrice si oppose all’uso della dogmatica
romanistica e della sua categorizzazione dei contratti, poiché il mondo giu-
ridico ateniese a suo avviso non conosceva un vero € proprio concetto di
obbligazione nel senso romano; sostenne che di homologia si parla, nelle
orazioni attiche primariamente nel contesto processuale e, richiamandosi an-
che all’opinione di Thiir, nego che essa possa essere interpretata come fonte

36 Cohen 2005, 294.

37 Cohen 2006, 73.

38 Per il periodo compreso tra il 1978 e il 2004 menziono Germain 1979; Biscardi 1982,
149; Maffi 1986a, 7; 1986b, 127; Gofas 1994; Scafuro 1997, 128; Whitehead 2000, 274.
% Jakab 2006.

40 Tra gli studi compiuti sul tema nel periodo compreso tra il 1978 ¢ il 2004 appaiono di
rilievo quelli di Cataldi 1983, 269; Martini 1991, 105 ss. (ma con attenuazioni: Martini
(2001) 2002); Hamza 1991, 231; Todd 1993, 265; Jakab 1994, 191 ss.; Thiir 1997,
706; 2002; 2003, 237 s.; Mirhady 2004, 58. Thiir 2002 ¢ un contributo particolarmente
singolare, trattandosi della voce enciclopedica «Zweckverfiigung» per il Neue Pauly:
ovvero, in relazione al diritto ateniese, un neologismo. Sorge qualche perplessita sulla
scelta di inserire in un’enciclopedia tale lemma.
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di un obbligo contrattuale, essendo a suo avviso produttiva solo di un effetto
preclusivo processuale; richiamo ancora una volta I’importanza della teoria
della Zweckverfiigung, secondo cui il vincolo obbligatorio nel diritto greco
nasceva dall’atto unilaterale di disposizione con finalita determinata.

Da allora la contrapposizione ¢ rimasta sostanzialmente cristallizzata.

Tra i ‘consensualisti’ si sono successivamente collocati E.M. Harris nel
2006*! (e poi a piu riprese*?), A. Lanni*® e C. Pelloso* nel 2007, D.D. Phil-
lips nel 2009%, H. Barta nel 2010 e nel 20114, A.C. Scafuro nel 201147 ¢ M.
Faraguna nel 2012, Lo stesso ha poi fatto A. Dimopoulou nel 2014, nel
volume di Atti del Symposion del 2013, tenutosi alla Harvard University di
Cambridge (MA)*. Cohen ribadi la sua opinione in quello stesso Sympo-
sion*®, nel quale si espresse nella stessa direzione anche il sottoscritto®' (con
ripresa del tema in due ulteriori occasioni successive®?). E quindi, ancora,
si segnalano I. Arnaoutoglou (2016%), A. Maffi** e M. Gagarin (2018)%,
D. Schanbacher® e di nuovo Barta (2021)%, W. Kaiser (2022)%, fino a M.

41 Harris 2006, 149.

42 Harris 2018, 235 s.; 2020; Ibbetson - Caldwell - Harris - MacCormack - Manning -
Olivelle 2024, 569, 593.

4 Lanni 2007, 232 e passim.

4 Pelloso, 2007, 48.

4 Phillips 2009, 106: «Therefore, according to the Roman and modern typology, this is
a law of consensual contractsy.

46 Barta 2010, 25 ss., 489 s.; 2011, 1, 374 ss.

47 Scafuro 2011, 128.

8 Faraguna 2012, 367.

4 Dimopoulou 2014.

50 Cohen 2014.

51 Gagliardi 2014.

52 Gagliardi 2015a; 2015b.

33 Arnaoutoglou 2016, 112 (ritenendo valida la norma dell’homologia kyria —
nell’interpretazione ‘consensualista’ — solo per i contratti scritti).

% Maffi 2018, 168 ss.

55 Gagarin 2018.

%6 Schanbacher 2021, 67, 71 («Athenogenes bezieht sich auf das allgemeine
Homologiegesetz, das, ergangen zu Beginn des 5. Jh. v. Chr., Ubereinkiinfte als
Grundlage der Verbindlichkeit anerkennt», sia pur affermando di non annoverarsi tra i
consensualisti: ivi, nt. 36).

57 Barta 2021a, 27; 2021b.

58 Kaiser 2022a; 2022b, con riferimento soprattutto ai contratti di misthosis documentati
dai papiri greco-egizi (specialmente P.Frankf. 1, P.Frankf. 4, BGU VI 1268, BGU VI 1262,
P.Hibeh. I 90), ma con accenni anche al diritto greco classico, specialmente di Atene.
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Youni e L. Pepe al Symposion di Milano del 2024%.

Dall’altro lato dell’impostazione della questione si annoverano, con
rinnovato richiamo agli argomenti wolffiani, E. Carawan (coi suoi contri-
buti del 2006%° e del 2007)%!, di nuovo Thiir (2007% ¢ 2013%), J. Velissa-
ropoulos-Karakostas (2011%4), D.J. Késtle (2012)%, Chr. Reiter (2016)% e
soprattutto Ph. Scheibelreiter nel 2019 e in altre occasioni successive fino
all’anno in corso®’. A questi autori si sono aggiunti di nuovo Jakab®® ¢ inol-
tre C.M?. Sanchez-Moreno Ellart al citato Symposion milanese®.

Scheibelreiter, che al tema ha dedicato studi particolarmente approfonditi
(in un caso proponendo le sue ipotesi in un articolo di oltre cento pagine), ha
ammesso |’esistenza di una legge principale sull’romologia™ e si ¢ distaccato
dall’opinione di Thiir, secondo la quale 1’homologia avrebbe soltanto fissato
le dichiarazioni delle parti in un futuro processo. Egli ha notato che, giusta
tale interpretazione, non si spiegano in modo soddisfacente quelle che egli

% Youni c.d.s. e Pepe c.d.s. Cronaca del convegno: Gagliardi 2024a.

6 Carawan 2006.

6! Carawan 2007a; 2007b.

2 Thiir 2007, 32.

6 Thiir 2013. Cft. anche Thiir 2014.

 Velissaropoulos-Karakostas 2011, 214 s., 218. Cfr. gia Velissaropoulos-Karakostas
1993, 163 ss.; 1994, 189; 1996, 190; 2002, 133.

6 Késtle 2012, 191 nt. 146, 192 nt. 149 e passim.

¢ Reiter 2016.

7 Scheibelreiter 2019, 37 ss.; Scheibelreiter 2020, 87 ss.; Scheibelreiter 2025a; 2025b.
Esame della letteratura anche in Scheibelreiter 2024, 117 ss. Cfr. anche Jakab c.d.s.

68 Jakab c.d.s. Al netto di ogni considerazione sulle difficolta di impiegare dati del
diritto ellenistico in continuita col diritto classico di V e IV sec. a.C. (ben sintetitizzate
da Maffi 2018, 145), ritengo che, tra i vari contratti di misthosis dell’Egitto tolemaico,
esaminati da Jakab in contrapposizione a Kaiser 2022a, ce ne sia uno decisivo contro
le tesi wolffiane. Si tratta del testo conservato in Frankf. 2. Tale contratto fu redatto
nell’agosto 214, quando la piena del Nilo era ancora in corso, il livello delle acque
non poteva essere determinato con precisione e quindi la misurazione della superficie
coltivabile del terreno oggetto della locazione doveva ancora essere compiuta. L’inizio
della coltivazione del terreno era prevista dal 26 settembre 214. Contestualmente alla
redazione dell’atto non fu compiuta alcuna Zweckverfiigung: né avvenne la consegna
del terreno agli affittuari (possibile solo dopo il ritiro delle acque), né questi ultimi
corrisposero alcunché a titolo di canone o di anticipazione dello stesso. L’affermazione
di Jakab (§ IV), che individua allora I’elemento reale della transazione nel fatto che
«der Verpachter dem Pdchter ein Saatgutdarlehen gewihrte (Z. 14)», appare ardita.
Oltretutto, come la stessa A. precisa, difetta ogni quietanza delle dette sementi.
 Sanchez-Moreno Ellart c.d.s.

70 Scheibelreiter 2025a, 38.
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chiama le ‘homologiai volontarie’, cio¢ gli attestati della legge sull’homolo-
gia secondo la ‘variante hekon’”, le quali non presentano alcun nesso con il
diritto processuale né alcun riferimento all’anakrisis™. Tuttavia, ha ritenuto”
non pertinenti al tema Isoc. 18.24 (testo da lui posto in relazione con il com-
promesso arbitrale’), Din. 3.4 (non sarebbe chiaro il riferimento a una leg-
ge) e infine, abbastanza sorprendentemente, [Dem.] 48.11 e 54 (osservando
che il riferimento sarebbe principalmente al comportamento sleale di Olim-
piodoro e che la legge sull’homologia non ¢ espressamente citata in tutto il
discorso). Si puod perd osservare che nei primi due testi citati il riferimento
all’inadempimento contrattuale sembra chiaro (&véyvw0i pot Tov vopov kol
TV paptopiov, O¢ kedevel kopio gtvar & Tt &v ETepog ETEp® OpOLOYNOT € £av
¢ [glg &va Tval] 16V moltdv dpoloynoog Tt mapafii, Todtov Evoyov eivan
kehebel @ adkelv), mentre quanto alla Contro Olimpiodoro la discussio-
ne attiene a tematiche relative alla responsabilita contrattuale. In relazione
a [Dem.] 47.50, 77 e 42.12, Scheibelreiter ha affermato che gli accordi in
questione erano dilazioni per debiti gia esistenti (e tuttavia il principio legi-
slativo generale, O¢ kedevel KOO glvar & TL dv ETepog ETépm OLOAOYNON, € in
entrambi i casi recitato; nel secondo, con la specificazione che le homologiai
erano pros allelous). In [Dem.] 56 lo studioso austriaco ha visto una Zweck-
verfiigung a monte di un’homologia inerente a un mutuo (pero la regolamen-
tazione contrattuale ¢ interamente fondata sull’homologia, in base alla quale
si ¢ compiuta la dazione del danaro e si sono previsti gli interessi). Su questi
specifici argomenti, come pure su altri, esaminati con finezza da Scheibelrei-
ter, la trattazione di Talamanca del 1977 mostra, come si potra constatare, una
piena e ancora persuasiva attualita nell’interpretazione dei testi.

3. Talamanca vs. Wollff.

Presentero ora in sintesi il contenuto della relazione di Talamanca, per pas-
sare, nel successivo § 4, all’analisi degli aspetti di maggior rilievo della sua
sistematizzazione teorica.

1. Il primo paragrafo funge da introduzione generale. Vi si trova un pri-
mo esame della bibliografia di interesse (soprattutto Pringsheim — in mate-

"I Giustamente egli nega che nelle testimonianze della legge la parola hekon sia andata
perduta nella tradizione.

2 Scheibelreiter 2025a, 35 s.

3 Scheibelreiter 2025a, 41 ss.

™ Cfr. Tsoc. 18.11.
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ria di compravendita — e Wolff). Si sottolinea I’esigenza di evitare 1I’impie-
go di categorie romanistiche/pandettistiche nello studio del diritto greco.

2. Talamanca si contrappone all’interpretazione di Wolff dal punto di
vista teorico-sistematico.

3. Si analizzano le fonti attiche che contrastano la tesi di Wolff.

4-5. E proposto un esame delle fonti attiche che apparentemente conva-
liderebbero la tesi di Wolff, ma si mette in luce come anch’esse, in realta,
non I’avvalorino.

6. Le successive riflessioni sono condotte nella prospettiva dell’aktio-
nenrechtliches Denken: si mette in evidenza come I’impiego della dike bla-
bes in materia di inadempimento contrattuale contrasti con la teoria della
Zweckverfiigung.

7. Le conclusioni confermano la tesi, con un accenno finale di rilievo in
tema di vizi del consenso.

Gia da questa essenziale indicazione dell’itinerario argomentativo del
testo, si coglie che durante il Symposion del 1977 Talamanca si contrappose
recisamente all’impostazione di Wolff".

A Wolff ¢ spesso affiancato Behrend, il quale, solo pochi anni prima, nel
1970, aveva pubblicato il volume nel quale aveva aderito convintamente alla
tesi wolffiana. Nel 1977 Behrend (n. 1935) aveva 42 anni ed era quindi poco
piu giovane di Talamanca, che (n. 1928) ne aveva allora 49. Lo studioso
tedesco ¢ menzionato 9 volte nella relazione e Talamanca si riferisce a lui
come I’‘amico’ o ‘collega’ Behrend’. Diverso ¢ invece il registro col quale

5 La connessione di temi di ricerca scientifica sul diritto greco tra Talamanca e Wolff
(cfr. Wolf 2012, 28 s.) non si limito al tema dell’homologia. Invero, come Talamanca
stesso riferi al Symposion di Rauischholzhausen del 2003 (Talamanca 2006, nt. 1; cfr.
Maffi 2012), il volume di Wolff sulla paragraphé del 1966 aveva rappresentato lo
spunto per i suoi corsi alla Scuola di Perfezionamento (poi Corso di Perfezionamento)
in Diritto romano alla ‘Sapienza’ dal 1968 (Talamanca assunse 1’insegnamento, come
egli stesso scrive nel loc. cit., «per incitamento di Edoardo Volterra» nel 1964 e
I’abbandono nel 1991: Ferri G. 2011, 448 nt. 52; cito di nuovo le parole del Maestro:
«per mancanza d’interesse nei perfezionandi, con quell’anno tacque 1’insegnamento dei
diritti greci, durante il quale ho avuto spesso I’impressione di parlare soltanto per me
stesso». Su Talamanca docente della Scuola di Perfezionamento: Diliberto 2012; 2021,
9). Gli spunti tratti dalla breve opera di Wolff sulla paragraphé portarono negli anni *70
Talamanca a una messe di studi (1975a; 1971; 1973; 1975b; (1978) 1979), culminati, al
tempo, nel libro che I’A. non consegno mai alle stampe e che ¢ stato quarant’anni dopo
pubblicato postumo per le cure di A. Maffi (Talamanca 2017).

" Diederich Behrend, allievo di Wolfgang Kunkel, mori prematuramente all’eta di
59 anni nel 1994, stroncato da un infarto mentre si trovava al lavoro nel suo ufficio
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il relatore cita Wolff, che, nato nel 1902, avrebbe compiuto il 9 agosto 1977 i
suoi 75 anni e a Chantilly era prossimo al termine del suo insegnamento atti-
vo nei ruoli universitari. Talamanca gli riconosceva il dovuto prestigio acca-
demico, oltre all’auctoritas del caposcuola, benché, come vedremo, cid non
lo abbia indotto a lesinare le critiche alla sua tesi. Queste si trovano talora
espresse con una discreta veemenza — almeno nella redazione ritrovata, che,
peraltro, non ¢ detto sia stata riproposta tal quale all’esposizione orale, né ¢
certo che sarebbe stata mantenuta immutata nella versione scritta definitiva.

Resta ora da offrire, almeno per cenni, un’indicazione della tonalita pro-
fonda del discorso di Talamanca e dell’impianto concettuale che lo struttura.

Lo studioso romano era — da par suo — consapevole che 1’homologia,
per lo stato delle fonti, occupava (come ancor oggi occupa) una zona opa-
ca della conoscenza. Riteneva che essa fosse stata spesso travisata dagli

all’Universita di Monaco. Gia assistente all’Istituto Leopold Wenger di Monaco dal
1970 al 1977, fu cofondatore e redattore del Rechtshistorische Journal. La sua opera
scientifica principale fu senza dubbio la citata dissertazione del 1970, contenente
I’esame analitico di 43 iscrizioni ateniesi in materia di locazione agraria. In essa, in
ossequio alla teoria della Zweckverfiigung (ripresa in Behrend 1973), egli cerco di
dimostrare che i Greci regolavano rapporti obbligatori di lunga durata, con complesse
prestazioni reciproche, senza la necessaria cornice di un contratto consensuale, come
invece sosteneva in quegli anni soprattutto Biscardi (che infatti registrd una serie
di obiezioni all’ipotesi di Behrend in Biscardi (1971) 1999). Redasse poi altri studi
minori, tra i quali ricordo quelli in materia di processo (Behrend 1971, 390 ss., a
proposito di Hommel 1969; inoltre, Behrend 1975, relazione presentata al Symposion
di Bielefeld del 1971), quelli sul significato del termine greco ‘dike’ e sul concetto di
prediritto, con attenzione agli aspetti di filosofia del diritto ((1978) 1979; 1994a). Nel
1977 lo studioso aveva perd ormai scelto di non perseguire sistematicamente la carriera
accademica e aveva assunto un incarico di direttore amministriativo nell’universita,
nello svolgimento del quale la morte lo colse 17 anni piu tardi. Come ricorda il suo
collega e caro amico Gerhard Thiir, nella toccante necrologia redatta nel 1996, Behrend
continuo a studiare il diritto greco, ma le sue pubblicazioni si diradarono (Behrend
1990, di nuovo in tema di locazioni agrarie, pubblicazione della relazione presentata al
Symposion di Siena e Pisa del 1988; Behrend - Thiir - Hiibner 1993, primo fascicolo, su
Troade e Misia, del Repertorium der griechischen Rechtsinschriften, avviato con Thiir
su un’idea originaria di Wolff; cfr. Behrend 1993; 1994b; 1995). Thiir 1996 testimonia
che, per il Symposion di Corfu del 1995 (Thiir - Velissaropoulos-Karakostas 1997),
Behrend aveva annunciato una relazione dal titolo «Die Zweckverfiigung: Ruine oder
Denkmal?», con cui intendeva riesaminare criticamente la tesi di fondo della propria
dissertazione e verificarne la tenuta alla luce delle ricerche piu recenti, restando fedele
all’idea di sottoporre a controllo anche i propri risultati. Intensi ricordi di Behrend
sono anche quelli di Simon 1995 e di Maffi 1996. [D¢ atto che quest’ultimo articolo &
mancante in Gagliardi - Pepe 2019, per una svista dei curatori]
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sguardi romanistici, che vi avevano proiettato ’ombra lunga delle cate-
gorie pandettistiche. A questo, pero, il grande Maestro si contrapponeva
subito, nel primo paragrafo, con fermezza: nella letteratura recente si era
stati troppo disinvolti nel parlare di autonomia privata in relazione al si-
stema giuridico greco, proiettandovi — senza sufficiente cautela — strutture
concettuali esterne. L’applicazione degli schemi romani non si addiceva a
quella che egli denominava la ‘fenomenologia contrattuale’ dell’esperienza
greca’’. Talamanca riconosceva che solo per merito di Wolff ¢i si era allon-
tanati da tali impostazioni improprie ¢ si era eretto un nuovo paradigma’®.
Lamentava, pur tuttavia, che Wolff avesse negato ogni valenza promissoria
all’homologia. Quest’ultima era diventata riconoscimento, non proposta. Si
era trasformata in silenzio che ‘chiudeva’, cessando di essere espressione
che ‘apriva’. Il ‘creditore’, se cosi lo si puo chiamare con riferimento all’e-
sperienza greca, era rappresentato come il titolare di una posizione di forza:
non soggetto di un credito, ma di un dominio. Cosi, secondo questa visione,
la violazione non era inadempimento, ma lesione.

Tutto questo meritava un’analisi sistematica generale, che trova spazio
nel paragrafo successivo. Il ragionamento talamanchiano era di tipo sillogi-
stico: per Wolff la Verfiigung non era oggetto di una promessa, ma presup-
posto della responsabilita in testa a colui che avesse ricevuto la Verfiigung
stessa; se pero si dimostra che il valore di ‘homologein’ nelle fonti attiche
¢ quello di un atto specificamente promissorio, ecco che lo ‘strumentario
concettuale introdotto dal Wolff” appare destinato a non reggersi piu.

Il successivo svolgimento dell’argomentazione di Talamanca, in effetti,
metteva in crisi la lettura di Wolff. Esso evidenziava che le fonti attiche
non supportano ’idea che homologein significhi semplicemente ‘ricono-
scere’ un fatto. Anzi, proprio quando 1I’homologein era legato alla nascita
di un’obbligazione, esso implicava regolarmente ’idea di ‘promettere’ o
‘consentire’. Il fatto che — come «gia accennato dal Kussmaul» scrive Tala-
manca — il verbo dipendente da homologein sia spesso impiegato nelle fonti
all’infinito futuro, e quindi proiettato su una prestazione ancora da eseguire,
smonta la pretesa neutralita fattuale della dichiarazione™. E cosi Talamanca
poteva affermare che «I’opinione del Wolff non riposa su un effettivo ri-
scontro dell’uso attico». E aggiungeva che lo stesso Wolff «credeva (cors.

7 Questa opinione sarebbe stata ribadita anche in seguito dall’A.: Talamanca 2008.
8 Cft. supra, nt. 12.
7 Kufimaul 1969, 34. 11 dato ¢ evidente anche dal diritto dei papiri: Soden 1973, 28.
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aggiunto) di poter affermare che il significato tecnico del termine ¢ “auf der
Linie des Anerkennens, Nicht-Bestreitens, Einvernehmlich-Feststellens™,
e che oggetto dell’homologein ¢ sempre un fatto», ma egli precisava che
«la “Priifung” non ¢ stata fatta dal Wolft». E in relazione all’affermazione
di Wolff, per cui «im Sinne der Feststellung einer anderweit begriindeten
zukiinftigen Tatsache, aber nicht im demjenigen einer aus sich selbst her-
aus konstitutiv als bindungsschaffendes Versprechen wirkenden Willens-
erkldrung, muss es daher auch zu verstehen sein, wenn die in der Zukunft
liegende Erfiillung der eingegangenen Verpflichtung (z.B. apodosein) als
das Objekt des homologein erscheinty, ecco che Talamanca lapidariamente
enunciava, senza mezzi termini: «questa notazione mi pare del tutto forzata
e forzantey». E poi: «a me sembra che 1’opinione qui discussa faccia violen-
za alla logica del discorso in connessioni sintattiche del genere di quella di-
scussa. Ammettere, riconoscere, confessare si pud soltanto un fatto passato;
un fatto futuro puo essere o previsto o promesso (questo, quando si tratti di
un comportamento del parlante)».

A questo punto, per Talamanca, si apriva la via — nel § 3 — all’esame,
condotto come sempre con acribia e rigore filologico esemplari®’, delle fon-
ti atte a sorreggere la sua tesi. Posso cosi riassumerne i capisaldi: 1. la leg-
ge sull’homologia kyria ebbe effettiva esistenza; 2. si trattava di un’unica
legge; 3. nelle fonti attiche, I’homologia kyria ¢ sempre evocata in connes-
sione con convenzioni o contratti, mai con confessioni stragiudiziali; 4. ¢
rilevabile I’equivalenza tra synthekai € homologiai; 5. in alcune orazioni si
sottolinea, oltre alla volontarieta, anche la reciprocita dell’homologia, che
— cito — ¢ «completamente estranea alla logica della confessioney; 6. an-
che la legislazione utopica di Platone conferma i dati ricavabili dagli scritti
dei logografi. Si trovano citate fonti abitualmente richiamate negli studi
sull’homologia kyria® e altre, non meno rilevanti®.

D’altronde (§§ 4-5), 'impressione che alcuni (pochi) passi avallino la
tesi di Wolff si rivela presto illusoria: rari e marginali anche sul piano stati-
stico, essi ruotano per lo piu attorno a opheilein, ma cio che vi si ‘riconosce’
¢ I’esistenza di un debito, non gia una Zweckverfiigung. N¢ il contenuto,

8 Sul metodo con il quale Talamanca conduceva le sue analisi delle fonti: Capogrossi
Colognesi 2021.

81 Isocr. 18.24-25; Hyp. Ath. 7, 13; [Dem.] 42.11; 47.77; 56.1-2; Plat. Symp. 196c¢; Crit.
52e.

8 1ys. 1.21; Is. 5.1, 25.
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né la struttura logica delle dichiarazioni analizzate si prestano ad essere
interpretate secondo lo schema wolffiano: 1’homologein non attesta mai la
Verfiigung, bensi la responsabilita derivatane, gia costituita. Finanche i testi
piu scivolosi, come ad es. Is. 3, non reggono a una lettura tecnica in senso
wolffiano. Come gia accennato, 1’uso del futuro tradisce una dimensione
pattizia piu che ricognitiva: in Is. 3.28 e 36 exein non vale promessa, ma
constatazione attuale di una situazione destinata a produrre effetti (e rile-
vante ¢ anche il riferimento a una ‘homologetheisa’ proix nel § 36 dell’ora-
zione). In nessun caso 1’homologia assume il ruolo di fondamento contrat-
tuale e, secondo Talamanca, i pochi esempi citati, lungi dal compromettere
la sua tesi, finiscono per rafforzarla.

I1 § 6 si apre con la constatazione che il «carattere promissorio dell’4o-
mologia nella prospettazione che — al livello semantico — si incontra nelle
fonti attiche del IV secolo a.C. mette gia abbastanza in crisi codesto aspetto
dell’ipotesi wolffiana». Ma la confutazione definitiva di quella costruzione,
secondo I’Autore, si trae da un rilievo possibile su base processuale: se ¢
vero che il debitore, quando riceveva una Verfiigung e non corrispondeva il
dovuto, s’impossessava illecitamente di una cosa di proprieta del creditore,
perché 1’azione impiegata a seguito degli inadempimenti risulta essere la
dike blabes ¢ non la dike exoules? La pseudodemostenica Contro Olim-
piodoro, [Dem.] 48, si rivela, per Talamanca, di particolare eloquenza. Le
due parti in causa, Olimpiodoro e Callistrato, avevano concluso tra loro
un’homologia, qualificata costantemente nell’orazione come synthekai (da
qui il rilievo dell’identita dei due sostantivi sotto il profilo giuridico), che
potremmo assimilare a una transazione. Callistrato agi poi con dike blabes
contro Olimpiodoro, il quale si difese eccependo I’inadempimento contrat-
tuale dell’attore.

Nella conclusione, Talamanca, oltre a ricapitolare le proprie opinioni,
riprese numerosi spunti presentati o anche solo solo sottintesi nella parte
precedente della relazione e ne aggiunse di nuovi: 1. La tesi di Wolff ave-
va avuto il merito di scardinare la dipendenza dalle categorie romanisti-
che per lo studio del diritto greco; 2. Tuttavia, aveva finito col sostituire a
una dogmatizzazione di tipo pandettistico una diversa dogmatizzazione, a
sua volta non atta a spiegare le particolarita del sistema contrattuale attico
(essendo — cito dal § 6 di Talamanca — nella teoria della Zweckverfiigung
«nettissima la tendenza a sovrastrutturare ai dati concreti offerti dalle fonti
una serie di concettualizzazioni che, quale che ne sia la fondatezza, ap-
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paiono sostanzialmente sganciate da qualsiasi fondamento testuale»®); 3.
L’ipotesi wolffiana, per essere credibile, avrebbe richiesto «la presenza di
un’elaborazione concettuale sul piano tecnico-giuridico all’altezza di una
giurisprudenza professionale» assente in tutto il mondo greco, la cui espe-
rienza giuridica ha un «carattere essenzialmente ascientifico»: in generale
non esiste «una ‘dogmatica’ inconscia, ché altrimenti essa non ¢ tale»; 4.
Accogliendosi la teoria wolffiana sarebbe problematico «I’inserirsi in un
sistema obbligatorio basato sulla “Zweckverfiigung” delle garenzie perso-
nali delle obbligazioni», nonché della novazione soggettiva; 5. La plurali-
ta di leggi sull’homologia kyria adombrata da Maschke non ¢ accettabile;
6. Non lo ¢ neppure I’ipotesi di Kumaul, in ossequio alla quale la legge
sull’homologia kyria si sarebbe limitata a regolare le pattuizioni aggiunte
(di questa opinione Talamanca non aveva parlato in precedenza).

Non vi era dunque alcun dubbio, per Talamanca, che la teoria della
Zweckverfiigung fosse «una ‘dogmatizzazione’ fatta dall’interprete moder-
no, al di la della possibilita che i contemporanei ne potessero aver cono-
scenzay.

E questa era in fondo la conclusione della sua pars destruens.

Tuttavia, Talamanca manifestava molta cautela nell’avanzare una pro-
pria pars costruens e, conducendo 1’indagine con quella meticolosita intel-
lettuale che era cifra della sua grande erudizione, si spingeva con estremo
rigore fino alle piu sottili articolazioni del discorso giuridico. Da un lato ri-
conosceva che «negli scritti dei logografi (e con risonanze immediate anche
in filosofi come Platone e Aristotele) si tendeva a individuare nell’assunzio-
ne volontaria di impegni il momento vincolante al livello dell’autonomia
contrattuale». Dall’altro, nondimeno, gli sembrava difficile pensare, per
I’esperienza greca, «a un generico riconoscimento di quella che noi potrem-
mo chiamare 1’autonomia contrattuale», secondo il tipo previsto dall’art.
1322 Codice civile italiano (e norme analoghe) richiamato fin dalla p. 1 del
contributo, ritenendo «piu probabile» che la legge sull’homologia kyria,
anziché avere introdotto nell’esperienza giuridica greca (e attica in parti-
colare) I’esistenza di contratti basati sul consenso, avesse solo introdotto
la necessita dell’assenza di vizi del volere nella conclusione dei contratti.

8 7] concetto ¢ ripetuto anche nel § 7: «le particolarita del sistema contrattuale attico
non si spiegano sostituendo ad una dogmatizzazione di tipo pandettistico una diversa
dogmatizzazione».
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4. Collocazione dello studio di Talamanca rispetto ai percorsi
piu recenti della letteratura giusgrecistica.

Lo studio di Talamanca mantiene la pienezza della sua rilevanza, anche
calato nel dibattito giuridico attuale. Non si tratta solo di una tessera finora
mancante del mosaico storiografico, ma di un contributo fecondo per rileg-
gere, con occhio critico, la valenza del consenso ad Atene, specialmente
con riferimento alla struttura contrattuale. Possiamo porre Talamanca in
dialettica con la letteratura recente. Alcuni temi specifici si rilevano.

4.1. Una o piu leggi in tema di homologia.

L’asserzione della parcellizzazione della disciplina sull’zomologia kyria in
una pluralita di leggi, teorizzata fino al 1977 dal solo Maschke, ¢ stata ri-
presa in tempi recenti da D. Avilés in un articolo dall’eloquente titolo «7he
Athenian Law(s) on Homologia» (2012)%, ed ¢é stata ritenuta ammissibile
anche da R.W. Wallace nella sua response al Symposion del 2013%. Essa
continua nondimeno a trovare nel saggio di Talamanca una decisa confuta-
zione®, saldamente ancorata alle fonti (soprattutto a [Dem.] 47.77%7). Cosa
diversa ¢ concepire che ad Atene sia esistita, oltre alla legge ‘generale’ che
riconosceva vincolanti le opoAoyiot, un’altra legge che, per ipotesi, a un
certo punto abbia vietato, come ipotizzato dal sottoscritto®®, le dpoloyiat
contrarie a norme inderogabili dell’ordinamento, oppure che abbia vietato
accordi ingiusti, come ha pensato Schanbacher®. Ma tutti i riscontri conver-
gono nel senso che la legge generale in materia fu una soltanto.

4.2. Homologia ¢ syntheke.

Lo stesso ¢ a dirsi dell’equivalenza impropriamente istituita nelle orazioni tra

8 Avilés 2012, 52 ss., con ripresa in Avilés 2015. L’A. in precedenza aveva aderito alla
teoria consensualista (Avilés 2011).

8 Wallace 2014.

8 Contra anche Gagliardi 2015b; Gagarin 2018.

87 Cosi anche Schanbacher 2021, 72.

8 Gagliardi 2015b. Cfr. Arist. Rhet. 1375b8-11 e inoltre Plat. leg. X1, 920d; Gai. 4 ad
leg. XII Tab. D. 47.22.4. Si pensi, a titolo di comparazione, a un confronto tra gli articoli
1321 e 1418 c.c. it.

8 Schanbacher 2021, 70 ss. L’A. ha colto alla base della legge la ratio di introdurre il
requisito dell’equivalenza oggettiva o soggettiva tra le prestazioni contrattuali.

ISSN 1128-8221 — DIKE 28 (2025)



30 Lorenzo Gagliardi

homologiai (accordi) e synthekai (contratti). [’assimilazione tra i due lem-
mi, presente nelle opere dei logografi, confermata successivamente dai les-
sici” e certo percepita ai tempi senza fraintendimenti dai fruitori del diritto
ateniese, non ¢ stata accolta, per esempio, da Thiir nella voce Syntheke per il
Neue Paul)®'. La trattazione sul punto, benché rientrata solo «di scorcio»®
nella relazione di Talamanca, trova in essa 1’indicazione che in [Dem.] 48,
e in particolare al § 11 dell’orazione, «I’assetto di interessi intercorso fra le
parti ¢ costantemente qualificato come synthekai», con richiamo alla legge
sull’homologia kyria®.

Ho scritto di un’equivalenza ‘impropriamente’ istituita dalle fonti tra
homologiai e synthekai. L' homologia ¢ a rigore logico un elemento costi-
tutivo della syntheke, sicché indicare la seconda con la prima designazione
costituisce una sineddoche partitiva, come accade per I’art. 1321 c.c. it., in
rapporto all’art. 1325. Riporta il primo: «Il contratto ¢ 1’accordo di due o
piu parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridi-
co patrimoniale». Aggiunge il secondo: «I requisiti del contratto sono: 1)
I’accordo delle parti; 2) la causa; 3) 1’oggetto; 4) la forma, quando risulta
che ¢ prescritta dalla legge sotto pena di nullita». L’accordo non puo essere
al tempo stesso il contratto e un requisito di esso. In questo senso si puo
affermare che I’homologia si identificava col contratto attico: era la parte
essenziale del contratto. Quando v’era un documento contrattuale scritto,
consistente nella syntheke, I’ homologia trovava in esso una manifestazione
formale. Ma se syntheke non v’era, I’homologia coincideva col contratto in
modo comparabile a quanto previsto, ad esempio, dal combinato disposto
degli artt. 1321 e 1325 c.c. it. .

% Harpocr. s.v. AcvvBetdtatov; Hesych. s.v. ZuykeioBar (2165); Phot. s.v. Pijtpa =
Suid. s.v. Piitpa; Suid. s.v. ZovOnkn (1588). Cfr. Schol. Thuc. 1.87.4. Cobetto Ghiggia
2011, 27 s.; Gagliardi 2015b, 1533 nt. 48.

! Thiir 2001.

2 Come si legge nella prima pagina dell’inedito.

% Cosl si legge nell’inedito di Talamanca, al § 6. Nella stessa direzione indico: [Dem.]
48.54;56.2,3,4,6,7,10,11,12, 14,15, 16,26, 27 ecc. (synthekai dette anche syngraphai:
Bianchini (1978) 1979; la syngraphé aveva importanza centrale ai fini probatori, anche
in base alla clausola kvpidtepov 8¢ Tepi TovTOV AL IMdLV ivon Tiic svyypapic (Dem.
35.39): Velissaropoulos-Karakostas 2001); Hyp. Ath. 15 (homologia in relazione con
symballein); Plat. Crit. 52d-e. Ibbetson - Caldwell - Harris - MacCormack - Manning -
Olivelle 2024. Sul differente significato di symbolaion Harris 2015.

% Spero con questo di avere chiarito meglio il mio pensiero (espresso in Gagliardi 2014
e 2015b), in relazione a quanto scritto da Maffi 2018, 161 nt. 49. Peraltro, la definizione
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4.3. Homologia e categorie romanistiche.

Quanto all’insistenza di Talamanca — nella scia di Wolff e del piu giovane
KuBmaul — sulla necessita di non descrivere gli istituti del mondo giuridico
greco «sotto il profilo contenutistico dei grandi temi della romanistica e
della pandettistica», essa trova a sua volta terreno fertile nel dibattito mo-
derno. Cito come significative parole che traggo dal citato contributo di
Wallace: «without Roman and modern law, would anyone have described
these homologiai as contracts in the Roman or modern sense? ... I avoid
Roman or modern notions of contract in favor of Athens’ less rigorous ap-
proach to legal issues, and I take particular care with our sources»”. Ha
quindi aggiunto Gagarin: «Scholars often discuss the law in the context of
the Roman law of contracts and modern contract law; in particular, schol-
ars debate whether Athenian contracts were real or consensual (both terms
from Roman law) and what remedies may have been available to redress
violations. Some of these scholars seem to lose sight of the fact that Athe-
nian law is not Roman law, and that unlike Roman law, it does not usually
define offenses in great detail or elaborate the precise conditions required
for enforcement of a law. As others [i.e. Wallace] have also recently urged,
however, in order to understand Athenian law it is essential to put aside
preconceptions based on Roman law and begin with what the Athenians
themselves tell us, especially in the forensic speeches»®.

In senso contrario, Schanbacher ha osservato che «Die Verwendung die-
ser Termini [i.e. del diritto moderno, derivati dalla tradizione romanistica)]
erscheint als unschéidlich. Es besteht nicht etwa die Gefahr, “to lose sight of
the fact that Athenian law is not Roman law”»?’.

Trovo quest’ultima prospettiva preferibile e tenderei ad attenuare sul
punto la cautela di Talamanca e degli altri autori recenti. Se si accetta, con
prudenza e prospettiva storica, di impiegare le categorie moderne (chiara-

di contratto dell’art.1321 c.c. it., in quanto fondata sull’accordo, si presenta discutibile
per piu aspetti. Da un lato, perché nel nostro ordinamento vi sono contratti, per i quali
il consenso non ¢ sufficiente. Mi riferisco ai contratti reali. Da un altro lato, perché puo
nascere un contratto anche in assenza dell’accordo. Si pensi al caso della riserva mentale,
a quello in cui colui che conclude fittiziamente come interposto si trovi vincolato a quanto
egli abbia dichiarato, per la ragione che sia mancato I’intervento nell’intesa simulatoria
da parte del terzo contraente, o al contratto di fatto. R. Sacco in Sacco - De Nova, 1 ss.

% Wallace 2014, 215. Cfr. Wallace 2016.

% Gagarin 2018, 36.

97 Schanbacher 2021, 63 nt. 1. Condivisibile Harris 2024.
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mente di derivazione romanistica) in chiave atemporale per inquadrare fe-
nomeni giuridici antichi, cui erano ignote determinate concettualizzazioni,
sicuramente si guadagna nel disporre di strumenti di lettura capaci di co-
gliere la coerenza interna di sistemi del passato senza tradirne la specificita
storica®®. Diversamente, non potremmo impiegare nessuno dei nostri termi-
ni moderni per descrivere le esperienze trascorse. Per quelle elleniche, se
partissimo dal punto di vista qui opposto, dovremmo finire con I’esprimerci
in greco antico. Come scrisse Biscardi nel 1971: «D’altronde, le categorie
romanistiche o moderne non sono che dei parametri, che ci permettono di
meglio apprezzare, nel confronto, I’essenza delle norme e degli istituti onde
constano esperienze storiche diverse, aventi ciascuna una propria dogmati-
ca, sia pure embrionale, da scoprire»”.

% Penso alla prolusione che E. Betti (che fu uno dei Maestri di Talamanca, insieme a
V. Arangio-Ruiz: Capogrossi Colognesi - Di Porto 2021) recito, con il titolo «Diritto
romano e dogmatica odiernay», il 14 novembre 1927 all’Universita degli Studi di
Milano, dopo la sua chiamata a una delle cattedre romanistiche: Betti (1928, 1991)
1997 (Gagliardi 2018, 520 ss.; Lo Iacono 2024). Si tratta del ‘manifesto bettiano’
(Talamanca 1982, 718), nel quale lo studioso di Camerino patrocino I’assunto secondo
il quale i concetti giuridici impiegati dalla dottrina moderna sono adatti e confacenti
non soltanto alla descrizione del presente, ma anche all’interpretazione, alla descrizione
e alla comprensione degli istituti del passato, avendo la dogmatica ‘odierna’ il compito
di «colmare le lacune concettuali dell’esposizione dei contemporanei, col sussidio
prezioso della piu raffinata dogmatica [del giurista moderno]». Betti (1931) 1991, 135
ss. Contrapposizione soprattutto di Biondi (1933) 1965 (talché si parlo di ‘polemica
Biondi-Betti’), ma anche, tra altri, di De Francisci (1936) 1997. Adesione di Orestano
(1951) 1981, 106, 108; (1957) 1981; (1960) 1981; (1962) 1981. Nel suo secondo anno di
vita (1956), la rivista «Labeo» pubblicod un’inchiesta (Studio e insegnamento del diritto
romano) tra oltre 300 romanisti di tutto il mondo sul metodo di studio e di insegnamento
del diritto romano. L’inchiesta aveva risentito profondamente delle innovazioni
bettiane, tanto che due dei cinque quesiti erano i seguenti: «1) Nello studio dei diritti
antichi, e particolarmente del diritto romano, ¢ inevitabile o almeno indispensabile,
o almeno opportuno, approfittare della preparazione “dogmatica” moderna? 2) Nella
ricostruzione del diritto romano, e in generale di ogni diritto antico, bisogna limitarsi
ad accertare le “dogmatiche” embrionali elaborate dai giuristi dell’epoca, o ¢ lecito
procedere ad una inquadratura dogmatica propria dei singoli risultati raggiunti?».
Furono pubblicate le risposte di 27 studiosi. Tra loro, Betti (pp. 54 s.) riaffermo le sue
opinioni. Tra le prese di posizione in senso contrario ¢ notevole quella di Albanese (p.
49). Non condivide I’impostazione di Betti, oltre ad altri, Cannata (1971-1972) 2011.
Posizione piu cauta di Costa 1979; Crifo 1979, 266 ss.; Schiavone 1979; Nardozza
2007, 61 ss.; 2021; Mura 2014, IX ss.; Chorus 2021. Sostanzialmente la recepisce,
riferendosi all’opinione di Talamanca in relazione al diritto romano, Finazzi 2012, 126.
? Biscardi (1971) 1999, 105
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Pertanto, a titolo di esempio, non trovo assolutamente inappropriata la
discettazione di Pringsheim sulla compravendita ateniese come ‘contratto
non consensuale’!”’, Impiegando in astratto la categoria che possiamo de-
nominare dei ‘contratti reali’ (ovvero senza fare alcuno specifico confronto
con i singoli 1 contratti reali del diritto romano!®! e riferendoci invece in ter-
mini generali a contratti che in qualunque sistema si perfezionino con una
consegna), possiamo affermare che, poiché la compravendita attica si con-
cludeva con il pagamento del prezzo!'®? (sia pur, talvolta, eccezionalmente
sotto la finzione che quest’ultimo fosse lasciato all’acquirente a titolo di
mutuo'®), avesse natura reale. Resta ferma la consapevolezza che i Greci
non conoscevano il concetto di ‘contratto reale’ e che finanche la loro con-
cezione di ‘contratto’ non si fondava su una teorizzazione articolata come
quella romana o come quella attuale'®,

Allo stesso modo, non vedo nulla di riprovevole nell’affermare che i
contratti basati sull’omologia (se si condivide la tesi ‘consensualista’) fos-
sero contratti che, impiegando consapevolmente e convenzionalmente la
costruzione dogmatica moderna, possiamo denominare ‘consensuali’, nel
preciso senso che si perfezionavano col solo consenso.

Restano ferme le differenze fondamentali tra i contratti consensuali ate-
niesi e quelli romani, nonché moderni'®:

- in Grecia ogni accordo atipico regolante rapporti giuridici patrimonia-
li, nella misura in cui si ritenga che fosse considerato contratto consensuale
vincolante, non bastd mai da solo a fondare obbligazioni direttamente esi-
gibili in giudizio, offrendo tutela soltanto nella forma mediata del risarci-
mento del danno;

- a Roma, invece, determinati accordi tipici divennero fonte immediata

di obbligazioni azionabili in giudizio per I’ottenimento della prestazione
convenuta.

100 Pringsheim 1950.

01 Gaius inst. 3.90; Gai. 2 res cott. D. 44.7.1.2-6. Maschi 1973, 74 ss.; Pastori 1997;
Roncati 2014; Wegmann Stockebrand 2017 (con restrizione della categoria romana al
mutuo).

122 Pringsheim 1950, 89, 134 ss., 167 s.; Jones 1956, 227 ss.; Cantarella 1975; Krinzlein
1975, 190 nt. 14; MacDowell 1978, 138 ss.; Maffi 2005, 260.

103 Millett 1990; Scheibelreiter 2015.

14 Ma non v’¢ dubbio che le idee di debito e di credito, di promessa obbligatoria e di garanzia
fossero note ai Greci sin da Omero, come dimostrato gia da Cantarella (1964) 2011.

195 Pringsheim 1954.
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Come ha osservato Maffi, con opinione che condivido, «I’assenza di
azioni contrattuali non significa che, attraverso la dike blabes, non si potes-
se far valere I’inadempimento di una promessa, in quanto 1’inadempimento
realizzava comunque un danno per il promissario. Il creditore insoddisfatto
poteva cosi ottenere I’equivalente in denaro della prestazione che si atten-
deva dal debitore»'®, con possibile estensione del risarcimento al valore del
lucro cessante'”’.

Sulla base di tali specificita e distinzioni, I’impiego della categoria di
‘contratto consensuale’ — intesa con riguardo al momento genetico dell’ob-
bligazione (ossia al consenso) e non alle conseguenze giuridiche dell’ina-
dempimento — appare congruo rispetto al sistema ateniese, pur in assenza,
in quest’ultimo, di una elaborazione concettuale autonoma della categoria.
Si tratta chiaramente di analogie compiute per approssimazione, ma sono
quelle che ci permettono di inquadrare, sia pur imperfettamente, gli istituti
di sistemi antichi con il nostro ‘strumentario interpretativo’.

4.4. Homologia e Typenzwang.

Per quanto concerne 1’opinione bettiana sul Typenzwang'®, essa si fondava
sull’idea che il diritto romano fosse retto da un vero e proprio vincolo di
tipicita, per il quale ogni negozio giuridico trovava tutela solo se ricon-
dotto a una figura tipica, dotata di disciplina propria e di un’azione corri-
spondente!'®”. La tipicita non era formalismo, ma struttura funzionale: un
insieme di essentialia ¢ naturalia che garantivano certezza, prevedibilita
e integrazione di interessi. Secondo Betti, perfino nel moderno diritto pri-
vato la Typenfreiheit ¢ largamente apparente: anche gli ordinamenti che
proclamano liberta tipologica operano, in realta, entro figure riconoscibili e
socialmente sedimentate, alle quali il sistema ricollega regole dispositive e
limiti inderogabili. Secondo lo Studioso, insomma, il diritto romano, come
quello moderno, funzionava ‘per tipi’, sia pur progressivamente riconosciu-

106 Maffi 2018, 172 s. Anche Id., 161 s.: «Il fatto che non siano documentate azioni
giudiziarie di tipo contrattuale non costituisce, a mio parere, un ostacolo insormontabile
ad accogliere la tesi dell’homologia nel senso di accordo contrattualey.

17 Maffi 2018, 167. Cfr. Gagliardi 2014, 194, 205.

108 Betti (1944, 1966) 1991.

109 Aspetti ampiamente indagati anche dallo stesso Talamanca (1989) 2006; 1990a,
534 ss.; 1990b; 1991a; 1991b; 2003. Ulteriori spunti in Beduschi 1992; Gallo 1992;
Segnalini 2010; Donadio 2010; Hirata 2013; Palma 2013; Sciandrello 2014; Bertoldi
2016, 27 ss.; Petrucci 2018, 3 ss.; Maganzani 2020.
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ti e accolti dagli ordinamenti!!

dell’autonomia privata.

A questo proposito mi sembra persuasiva, dal coté giusgrecistico, I’im-
postazione di Talamanca, che, guardando al diritto attico, non poteva non
notare che in esso la parola ‘tipo’ non ha lo stesso peso dogmatico, né po-
trebbe averlo, perché le strutture giuridiche emergevano dalla vita sociale,
senza alcun riconoscimento della tipicita in un laboratorio giurisprudenzia-
le e senza un operato comparabile a quello del pretore (per la via edittale
o0, almeno, decretale!'"). Le liturgie giuridiche non erano costruite attorno a
schemi tecnico-formali, ma, all’opposto, erano riconosciute nella consue-
tudine di pratiche condivise e nella protezione che I’ordinamento, in forme
spesso frammentarie, decideva di accordare. Anche su questi ultimi aspetti,
la parola di Talamanca ¢ stata anticipatrice di riflessioni moderne. Penso
ai numerosi autori che, da diverse prospettive, hanno sottolineato come il
modello romano non sia esportabile tal quale ad altri ordinamenti antichi
privi di un’attivita prudenziale comparabile''>.

, in guisa di condizione stessa dell’efficacia

4.5. Homologia e Zweckverfiigung.

La confutazione dell’ipotesi wolffiana appare, nell’inedito di Talamanca,
definitiva, sia sul piano tecnico-giuridico, sia su quello semantico, in base a
una meticolosa lettura delle fonti attiche. Il concetto stesso di Zweckverfii-
gung viene designato come una sovrastruttura che, in relazione al mondo
ateniese, sul piano sostanziale non risulta concepibile entro il rudimen-
tale armamentario dogmatico disponibile al diritto greco. L’opinione op-
posta, aggiungo, appare difficile a sostenersi, a meno che non si parta da
condizionamenti aprioristici, per tradizioni di scuola.

Maffi, il quale nel 2018 ha sottoposto a un «un rinnovato vaglio critico
alcuni gangli fondamentali della costruzione presentata da Wolff nel 1957,
rivelatasi poi cosi influente sulla dottrina successiva»''®, ha richiamato 1’at-
tenzione sul fatto che lo studioso tedesco, nella formulazione della propria
teoria, non abbia tenuto conto del testo normativo che contiene il piu antico

10 Ferri G.B. 1968; De Nova (1974) 2014; Gabrielli 1999; 2006; Cioffi 2008; 2015; De
Luca 2024.

'Su ¢i6 Fiori 2003, 195 ss.; 2007; 2012.

12 Biscardi 1987; Schiavone 2006, 5; Cardilli 2008; Pelloso 2008; Gagliardi 2012;
(2016) 2016.

113 Maffi 2018, 170.

ISSN 1128-8221 — DIKE 28 (2025)



36 Lorenzo Gagliardi

riferimento all’homologia in senso negoziale, vale a dire il Codice di Gor-
tina''* (IC IV 72, col. VI 51), databile tra il VI e il V secolo a.C. Si tratta
di una fonte di quasi cento anni anteriore rispetto alla testimonianza che lo
stesso Wolff indico come la piu risalente in materia!®.

Malffti si € spinto oltre e si ¢ interrogato se 1’atto negoziale che le fonti at-
tiche designano con homologein possa corrispondere a quello che il Codice
di Gortina individua con il verbo epispendein.

Invero, in IC IV 72, coll. IV 52 - V 9, si stabiliva la modalita con cui il
padre poteva compiere il dono nuziale in favore della figlia, ovvero, in caso
di sua morte, il fratello nei confronti della sorella: I’alternativa era fra dare
(didonai) ed epispendein (£d0ke £ énéo|nevoe!'®), ove quest’ultimo verbo
non poteva significare, se non ‘promettere’. La stessa deduzione ¢ possibile
per IC IV 72, col. VI, ove alle 11. 9-25 il ‘Codice’ tutelava il patrimonio
della moglie e della madre contro atti di disposizione del loro patrimonio
da parte, rispettivamente, del marito e del figlio. Gli atti erano indicati con:
vendere (apodidonai), dare in garanzia (katatithenai) ed epispendein (o
&’ amo|oduevog £ katabevg € émjomévoavg Tol Tplapévol| € katabeuévol €
gmonev|capévor dimhel kataota|oel'!’). Nei tre casi, il marito o il figlio che
avessero compiuto gli atti vietati avrebbero dovuto pagare il doppio del
valore del danno arrecato (cio che, sia constatato incidentalmente, sugge-
risce un’analogia con la dike blabes attica'®). E evidente che, anche qui,
epispendein faceva riferimento a una promessa. E la medesima conclusio-
ne ¢ resa possibile da IC IV 72, col. X 25-32, ove era statuito il divie-
to di epispendein — ovvero ‘promettere’ — di consegnare una persona data
in garanzia, o il cui status fosse oggetto di controversia!'® (dvtpo[n]ov u&
OveDaL Kortakeipevov mpiv K* aAdvoletan 6 Katabéve, ued’ dumipd/lov, uedes
déxoaBot ned’ mo|névoadon puede katabébar. | ai 8¢ T ToVTOV T1 FEPKOL,
Ued|ev éc kpéog ELEV, al dmomovioliev 800 paitvpe<c>120).

Muovendo da queste testimonianze, Maffi ha potuto dimostrare che il
verbo epispendein a Gortina indicava una promessa contrattuale.

114 Cosi, ora, anche Youni c.d.s.

115 Trattasi di Sy/l.3 1, 75 (428/427 a.C.): Wolff (1957) 1968, 514 nt. 70.
16 JC'TIV 72, col. IV 52-53.

W7 JC1IV 72, col. VI 18-23.

18 Maffi 2018, 155.

119 Esame della fattispecie in Gagarin - Perlman 2016, 412 s.

120 IC' TV 72, col. X 25-32.
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Lo stesso dato egli ha desunto da un’iscrizione'?!, databile intorno al
500 a.C. '2 ¢ proveniente dalla polis cretese di Datal(l)a (probabilmente
identificaile oggi con Aphrati)'?, che conserva il contratto'?* col quale i Da-
taleis'® promisero a un certo Spensizio'?® di effettuare a suo favore deter-
minate prestazioni per I’attivita di scriba!?’: I’atto di promettere ¢ indicato
con il verbo spendein (£rade Aataredot kol Eomévoapes TOAG | Xmevolfimt
470 TOAAY TTéEVTE AT’ EkbioTog Opomdlv Te Kol ATéAelay TAVTOV aDTdL TE Kol
yvevidn d|g ko oAl Ta dapdoto Td T o kol TavOpdTva | Towvikdalev e
Koi pvapovevpnv'?®). Come espispendein, anche spendein'® a Creta indica-
va un atto produttivo di obbligazioni.

E coerente pensare al parallelismo, evidenziato fin da E. Zitelmann'*°,
nonché da A. Magdelain'!, con la sponsio romana, che atteneva al fidan-
132 Pur non
potendosi dimostrare'** che i contratti cretesi in questione si concludessero
mediante la pronuncia di una formula bilaterale — una domanda del credito-
re e la corrispondente risposta del debitore — € plausibile che in origine essi
avessero tale struttura, non piu attestata in eta storica. Se ne deduce che gia

zamento come |’epispendein gortinio, con natura contrattuale

121 Jeffery - Morpurgo-Davies 1970 = SEG XXVII, 631 = Van Effenterre - Ruzé 1994,
I, 22 = Gagarin - Perlman 2016, Dal. Raubitschek 1970; Jeffery - Morpurgo-Davies
1971; Willetts 1972; Hoffmann 1972, 9 s. Esame generale: Thomas 1992, 69 ss.; (1995)
1996; Boffo 2003, 12; Vélissaropoulos-Karakostas 2005; Kristensen 2012; Faraguna
2021, 138 ss.

122 Jeffery - Morpurgo-Davies 1970; A.E. Raubitschek ap. Hoffmann 1972, 47 s.

123 Viviers 1994; Perlman 2004a. La citta sarebbe Lyttos secondo Van Effenterre -
Gondicas (1999) 2000. Contra A. Chaniotis in Chaniotis - Pleket - Stroud - Strubbe
2002, 363.

124 Tn tal senso Van Effenterre 1973, 34; Gschnitzer 1974, 269 s.; Maffi 1988, nt. 4;
Viviers 1994, 236 s.; Paluchowski 2019, 21 s.

125 Qvvero i cittadini di Datal(l)a: Gschnitzer 1974, 265 ss.; Perlman 2014, 178 s.

126 Per le ipotesi sulla sua condizione civica: Perlman 2004b, 113 s.

127 Macdonald (2005) 2016 nt. 65; Pébarthe 2006.

128 A, 1L. 1-5. Liscrizione ¢ stata pubblicata nel 1970 (Jeffery - Morpurgo Davies 1970)
e non poteva essere nota a Wolff nel 1957, ma, come osserva Maffi 2018, 146, I’A. non
ne ha tenuto conto neppure al tempo della sua presentazione al Symposion del 1979
(Wolff (1981) 1983).

129 Bile 1988, 356.

130 Zitelman in Biicheler - Zitelmann, Das Recht von Gortyn, Frankfurt a.M. 1885.

131 Magdelain (1980) 1990, 611.

132 Sacconi 1989, 137; Astolfi 1994, 111 e passim; Fayer 2005, 95 ss.; Bartocci 2012;
Ingallina (2016-2017).

133 Maffi 2018, 156.
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al tempo del Codice di Gortina tali atti si perfezionassero ormai con il mero
consenso, liberamente manifestato in forma orale e certamente prima che
fosse stato compiuto alcun atto di disposizione da parte del creditore'®, il
che contraddice il principio affermato da Wolff.

E possibile una comparazione tra ’epispendein/spendein cretese e 1’ho-
mologein attico. Sotto il profilo privatistico si rileva che entrambi: a) si per-
fezionavano oralmente; b) producevano 1’assunzione dell’impegno a com-
piere prestazioni; ¢) generavano tutela sul piano risarcitorio (in relazione a
una blabe). Cosi come il termine homologia'®, anche spondé era impiegato
per indicare accordi internazionali'*.

Dall’accordo indicato con i verbi epispendein/spendein ¢ homologein,
derivava non soltanto un debito (Schuld) ma anche una responsabilita
(Haftung)'. La legge attica sull’homologia rese vincolanti gli accordi, sia
sinallagmatici, sia con prestazioni unilaterali, assunti verbalmente senza ri-
correre a parole solenni',

Maffi ha inoltre svolto un’osservazione che appare concorde con quanto
scritto da Talamanca: «sostenere che, quando homologein si riferisce a un
comportamento espresso da un verbo al futuro (come apodosein), il fonda-
mento dell’obbligo non stia nella promessa di tenere quel comportamento,
ma in un elemento diverso (che coincide implicitamente con la Zweckver-
fligung), significa escludere a priori I’efficacia vincolante di una promessa
contrattuale»'®.

La teoria della Zweckverfiigung, oltre che sovrastrutturata rispetto al di-
ritto attico e non sostenuta dalle relative fonti, risulta apodittica, in quanto
fondata su una petitio principii.

Essa non ¢ compatibile neppure con le norme attiche del versante pro-
cessuale richiamate soprattutto da Thiir. Per rifarmi ancora una volta alle
precise parole di Maffi, «se fosse vero che le risposte alla domanda della
controparte rese in istruttoria sono vincolanti per la parte che le ha rese,
queste dichiarazioni dovrebbero valere come pisteis atechnoi: dovrebbero
cio¢ essere protocollate (almeno a partire dal IV sec.a.C.), inserite nel dos-
sier di parte e, su richiesta, lette dal grammateus di fronte al tribunaley, cid

134 Maffi 2018, 156.

135 Youni c.d.s.; Pepe c.d.s.

136 Hermann (1971) 1990, 26; Baltrusch 1994; Bayliss 2013.
137 Maffi 2018, 170.

138 Maffi 2018, 157.

139 Maffi 2018, 157.
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di cui difetta ogni traccia!®,

Un ulteriore contributo all’inquadramento dell’omologia delle origini
nei rapporti tra privati, basata su testimonianze letterarie risalenti ai secoli
VIII-VI a.C. — e quindi piu antiche di quelle esaminate gia da Kumaul nel
1969'4! — ¢ stato ultimamente offerto da Pepe al Symposion 202442, L’ Au-
trice ha rivolto 1’attenzione all’apoftegma attribuito a Periandro, tiranno
di Corinto (VII-VI sec. a.C.), riportato da Stobeo, che recita: 6 av ékav
oporoynonie, <dtoTnper>: movnpov <yap 10> mopofijvarl [rapdPave]' .
Trovo significativo I’impiego arcaico, nel linguaggio comune, del verbo
homologein, con I’aggiunta di hekon, per indicare I’assunzione consapevo-
le di un dovere morale, che si considera scellerato parabainein.

Nello stesso senso sono indicativi'* (sia pur senza riferimento alla vo-
lontarieta espressa dall’aggettivo hekon) due brani di Esopo (VI sec. a.C.),
nei quali ’atto di farsi carico di un obbligo ¢ indicato con homologein.
Nella fabula 9, 1a volpe e il capro concludono tra loro un accordo che, dato
il contesto animale antropomorfizzato, potremmo definire ‘para-contrattua-
le’. Viene detto che la prima non lo rispetta (tod 6€ Tpdyov HeUPOUEVO
vty ®O¢ Tag dporoyiag mapaPoivovcay 1 GAGTNE EMIGTPAPEIGO ElmEV).
Al di 1a della cornice fantastica, la struttura dell’homologia ¢ meramen-
te consensuale, come si deve supporre che fosse almeno in alcune societa
elleniche, affinché la storia potesse essere compresa dai fruitori del testo.
Il secondo racconto, ancora piu interessante, si trova nella fabula 57, rela-
tiva a una misthosis, intesa come contratto d’opera!®. Una donna chiama
il medico per problemi agli occhi e, dopo essere stata da lui guarita, non
vuole corrispondergli il compenso pattuito, poiché nel frattempo il medico
le ha rubato le suppellettili della casa e quindi ella a buon diritto afferma
di non vedere piu nulla. La favola ¢ tradita in tre versioni, segno di una

140 La citazione ¢ da Maffi 2018, 159. L’ A. aggiunge, sempre contro 1’opinione di Thiir,
che nulla obbliga a identificare i testimoni, cui si riferisce la legge citata da Dem. 42.12,
come testimoni chiamati ad assistere la parte in istruttoria.

141 KuBmaul 1969, 30 ss.

142 Pepe c.d.s.

143 Stob. Anth. 3.1.172 = Septem Sapientes. Apophthegmata (ex collectione Demetrii
Phalerei apud Stobaeum), Diels-Kranz, Die Fragmente der Vorsokratiker, 1, VI ed.,
Berlin 1951, p. 61, 15.13.

144 Di nuovo in Pepe c.d.s.

45 Qvvero proprio quel contratto che, secondo Wolff 1966, 571, era, per usare
‘bettianamente’ le categorie romanistiche, un contratto ‘reale’. Cfr. Martini 1997.
Contra Biscardi A. 1982, 133 ss., 153 ss.
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trasmissione manoscritta accidentata, che tuttavia non muta la sostanza del-
le narrazioni ai fini della nostra interpretazione. Nella prima versione si
fa riferimento a una misthosis conclusa mediante homologia, senza che vi
sia stata alcuna dazione (émel 0¢ mavto Ekpopnoag Kakeivny 0epdmevcey,
amnTel Tov oporoynuévov uicBov). Nella seconda, 1’accordo appare stipu-
lato, s’intende per ragioni probatorie, dinnanzi a testimoni e si afferma che
la donna ha compiuto 1’atto di obbligarsi mediante una promessa, indicato
col verbo stoichein (yovn) Tpécfug TovC 0PBuALOVC Vvocodoa iaTpdv TIva
€mi oB@® mopekdAecey GTOYNCACH QOTOV EVOTIOV HOPTUP®V, OTL, &0V
Oepomevon avTiig ToVg OPOUALOVE, TOADY ANYETAL TOP AVTHG TOV GOOV. ..
UeT’ o0 oA 8€ (scil. 6 ioTpog) Bepamedoag oty Eltet TOV otoynBévia
weBov...). Si noti che la pattuizione era avvenuta verbalmente (la donna
afferma: «&mnyyehaunv yap dobvor avt®d tov ctovy). Nella terza versio-
ne, il perfezionamento della convenzione, che nella prima era espresso con
il verbo homologein, ¢ reso mediante il ricorso a symphonein, considerato
equivalente nel contesto (yvvr) ypadg diyodoa tovg 0pOaluovg eickaieital
Twva TV latpdv énl ebd copemvicoaca, M, &l uev Bepamedoeiey avtny,
OV oporoynfévia pobov avtd dmoewv, €1 8¢ ur, Pnoev SMCEW... ToD
&’ lotpod ToVg GLUPOVNOEVTAG WGBOVE ATV ATaToDVTOg (G KoBop®dg
PAémovcay 101 kail ToLG LAPTLPAG TaPAYAYOVTOG. .. ).

Credo che i contributi recenti suffraghino e rafforzino le riflessioni di
Talamanca, dimostrando che nel mondo greco, in piu di uno degli ordi-
namenti giuridici delle citta-stato, gli accordi acquisivano validita con il
solo consenso. Credo che, alla luce di queste risultanze, la teoria della c.d.
Zweckverfiigung potrebbe essere abbandonata definitivamente.

4.6. Homologia e vizi della volonta.

Un altro tema sul quale il contributo di Talamanca si rivela importante ¢
quello dei vizi della volonta contrattuale. Una delle numerose diatribe della
giusgrecistica moderna attiene alla questione se gli Ateniesi avessero svi-
luppato o meno un sistema organico di norme in materia. Alcuni autori
I’hanno negato!*®, altri I’hanno ammesso, sia pur senza far dipendere la
regolamentazione dalla legge sull’homologia'¥’. Nel suo «Das attische Re-

146 Pringsheim 1950, 498; Gernet (1937) 1955, 80 nt. 1; (1951) 1955, 220; (1957) 20022,
229.

47 Beauchet 1897, 31 ss. (cfr. Huvelin 1907, 135); Simonetos (1943) 1968 (482:
«die arglistige Téuschung oder der Betrug macht trotz Fehlens einer ausdriicklichen
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cht und Rechtsverfahren» dei primi del 900, Lipsius (che va ascritto tra i
‘consensualisti’) vi aveva in realtd compiuto un riferimento, affermando
che detta legge avesse introdotto la rilevanza della violenza contrattuale ai
fini dell’invalidita negoziale, mentre a suo avviso essa non avrebbe riguar-
dato il dolo e I’errore.

In tempi recenti, per la dottrina ‘consensualista’ la questione ¢ stata ri-
aperta nel 2006 da Cohen, il quale ha colto in [Dem.] 56.2 la conferma
dell’effetto vincolante di «whatever arrangements a party might willingly
agree upon with another», e in [Dem.] 48.11, 54 ha rilevato la citazione
della «legge» che disciplina gli accordi «which a willing party has agreed
upon and covenanted with another willing party»!*. In questo modo, egli
¢ pervenuto a collegare, sia pur solo implicitamente, 1’effetto della frode o
dell’influenza indebita di un contraente sulla volonta dell’altro con la legge
sull’homologia e ad ammettere che una volonta viziata da dolo o costrizio-
ne ad Atene poteva escludere la vincolativita di un accordo. Nello stesso
senso si ¢ espresso Gagarin: la legge ateniese sull’homologia (intesa come
binding agreement) non si applicava agli accordi viziati nella volonta, e
proprio questa esclusione dimostra che i vizi della volonta erano presi in
considerazione e tutelati dall’ordinamento attico'®.

Il medesimo ragionamento ha guidato a esiti analoghi, benché non per-
fettamente sovrapponibili, Carawan, il quale, sia pur sostenendo che la
legge sull’homologia non contenesse una disciplina positiva dei vizi della
volonta, ha nondimeno concluso che la stessa presupponeva la validita so-
stanziale degli accordi'®. In altri termini, a suo avviso la legge sull’zomo-
logia kyria aveva valore solo per gli accordi efficaci, e non per quelli viziati
da inganno, coercizione o errore.

L’aspetto sul quale, verso la fine della sua relazione di Chantilly (§ 7),
Talamanca forni un contributo, che credo potrebbe giovare notevolmente al
dibattito odierno, fu quello del collegamento alla nostra legge del «riferi-
mento ai vizi del volere». Gli indizi non mancano e si colgono nella clau-
sola hekon di diverse testimonianze relative alla legge, come riferimento
all’imprescindibilita della volontarieta, talora anche reciproca, nell’homo-

Bestimmung die Giiltigkeit des Rechtsgeschéfts zweifelhaft»); Biscardi 1982, 138;
Cantarella (1966) 2011, 263 ss.; Lambrini (2013) 2013, 16 ss.

148 Cohen 2006, 74 (cors. aggiunti).

14 Gagarin 2018.

150 Carawan 2006.
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logein. Importante & anche la formulazione di Plat. leg. 11.920d'%, rilevata
in fine dall’Autore, unitamente a quella di Plat. Crit. 52d-e'*2. A un tale
approdo non osta 1’osservazione di Schanbacher'>, secondo cui gli attributi
‘giusto’/ ‘non (giusto)’ (dixaia/pun) sarebbero sintatticamente associati agli
oggetti dell’homologia (6c0. 6v TI¢ kv ETepog £T€pm OLOLOYNOT) € non
all’homologia stessa'>, sicché non sarebbero gli accordi a essere giusti, ma
le prestazioni in essi previste. La conclusione non ¢ conseguente, poiché,
al di 1a dell’aspetto letterale della formulazione normativa, nella misura in
cui faccia riferimento ad anomalie ‘dell’accordo’, I’errore vizio, il dolo o la
violenza invalidanti una volonta negoziale cadono proprio sull’oggetto o su
sue qualita (quando non sulla persona dell’altro contraente). Nella formula-
zione legislativa ¢ ravvisabile una metalepsi.

Quanto alla «difficolta offerta da Hyp. Ath. 14-17», richiamata da Tala-
manca nel § 7 dell’inedito, in quel passo si afferma che 1’accordo ha vigo-
re soltanto se i relativi oggetti siano dikaia e, come osserva lo Studioso, «si
fa riferimento a molte altre leggi, ma non allo specifico contenuto di quella
sull’homologia». 1o credo che si potrebbe proficuamente percorrere la stra-
da che conduce a ritenere che la loro citazione delle leggi ulteriori servisse a
rafforzare la pretesa dell’attore e fosse svolta a titolo di analogia, allo scopo
di convincere la giuria di non-esperti'> della bonta della pretesa attorea, tec-
nicamente fondata solo sulla sanzione del dolo prevista dalla legge generale
sull’homologia. Nella fattispecie, il dolo negoziale aveva riguardato ’ammon-
tare dei debiti gravanti sull’impresa'*®, che il compratore si era accollato'’.

ST A proposito di questo passo Maffi 2018, 167 giustamente osserva: «il debitore
potrebbe essere costretto con la violenza a riconoscere di aver ricevuto una disposizione
da parte del creditore soltanto se la disposizione fosse fittizia, cio¢ non fosse avvenuta,
ipotesi a cui certamente Platone non pensa». L’affidabilita delle Leggi di Platone per
il diritto attico ¢ discussa (Klingenberg 1976; Jakab 1997: 59 ss., 66 ss.; Nightingale
1999; Gagarin 2000), ma ¢& sensato ritenere che il filosofo si muovesse entro il perimetro
di istituti a lui noti per scienza diretta.

152 Segnalata gia da Paoli (1932) 1933, 205.

153 Schanbacher 2021, 74 nt. 53.

154 Su questo limitato aspetto concordo con Scheibelreiter 2025a, 123 s.

155 Maffi 2015 e, da ult., Gagliardi 2024b, con riferimenti.

156 Cohen 1992, 94; Cantarella (2010) 2011.

157 Nel contratto fu previsto che il compratore avrebbe assunto tutti i debiti gravanti
sull’impresa, che il venditore assicuro al compratore essere d’infima entita e ampiamente
coperti dalle merci presenti nel magazzino (Hyp. Ath. 6); furono elencati precisamente
alcuni piccoli debiti e fu poi scritta una clausola, secondo la quale il compratore avebbe
risposto anche di tutti gli altri debiti non elencati (Hyp. Ah. 6). Si tratto di un accollo,
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Epicrate non mirava all’annullamento del contratto'*®. La dike blabes permet-
teva all’attore di mirare all’interesse positivo differenziale'®, derivante dalla
comparazione tra il contratto concluso e quello che sarebbe stato stipulato in
assenza di errore, di violenza, o del contegno sleale della controparte'®.

Un parallelismo interessante si rinviene nella legge epigrafica di Efeso,
databile all’inizio del III secolo a.C.'%!, Vi si trova un riferimento all’homo-
logia kyria come atto reciproco delle parti. Se ne documenta la natura di ac-
cordo contrattuale valido se perfezionato volontariamente e senza costrizio-
ne (&1 8¢ TeG... aVTOL VELOUEVOL TA KTNUATO EKOVTES TL | CUVEOLLOAOYNVTOL
TpOC TOVG SovelsTag un Pracéviec, elvar antoig o dpoloynuévo. kopia'®?).
In caso di vizio del consenso, si sarebbe potuta attivare la tutela in giudizio
(Bav 8¢ 6 pep it PePracdor, 6 88 pn, elvar odToig Kpicw mepl TOVTOV &v
T EEVIKDL dkactnpimt, mpo|dtartdctat 6& avToNG EmTl TAV S10UTNTAV KOTA
TOVIE TOV vOLOV!6)164,

Credo che I’individuazione di una disciplina esplicita in materia di vizi
del consenso dettata precisamente dalla legge sull’homologia kyria'®, sia
un aspetto sul quale la dottrina giusgrecistica potrebbe tornare in futuro.

5. Conclusioni.

Mi arresto qui, per non abusare ancora della pazienza del lettore, il quale
trovera, com’¢ naturale, ben maggiore interesse nella diretta lettura del testo
di Talamanca.

Concludo, pero, indicando un profilo dello studio che ritengo suscettibi-
le di ulteriore discussione.

secondo ’interpretazione di Talamanca 2008: 226 s. Diversa opinione: Maffi 2008, 211 ss.
158 Harris 2000; Lanni 2007, 226; Barta 2011, 2, 101 ss. Anche su questo aspetto
concordo con Scheibelreiter 2025a, 85 s.

199 Per questa espressione cfr., nella giurisprudenza italiana, soprattutto Cass. Civ.
19024/2005; 5273/2007; 26724 ¢ 26725/2007 (Sezioni Unite); 24795/2008; 5965/2012.
Solidoro 2008, 47 nt. 57; Vettori 2008a; 2008b; Sardini 2023, 71 ss.

160 Gagliardi 2015b, 1537. Diversa interpretazione Meyer-Laurin 1965, 17; Phillips
2009, 91 nt. 8.

161 [ Ephesos 4 (= Syll.* 364). Simonetos (1943) 1968, 472 ss.

162 1. 85-86.

163 11. 87-88.

164 Sul contesto storico della legge e per un’interpretazione generale di essa, Crowther
1995, 122; 1996, 227; Walser 2008, 47 ss., 197 ss.; Scafuro 2014, 382. Sulle linee qui
in esame anche Maffi 2009-2010, 345 s.

16 Ipotesi in tal senso in Gagliardi 2014; 2015a; 2015b. Adesione di Maffi 2018, 159 nt. 44.
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Talamanca scrisse in fine (§ 7) che nelle orazioni redatte dai logografi si
tendeva, da parte della dottrina, «a individuare nell’assunzione volontaria
di impegni il momento vincolante al livello dell’autonomia contrattuale».
E tuttavia, a suo avviso, «cio non significava, senza dubbio (sottolineatura
aggiunta), che nell’Atene di quell’epoca si desse 1’operativita di un prin-
cipio come quello dell’efficacia indiscriminata del consenso, e che questo
principio si dovesse riconoscere nella legge dell’homologia kyriay», sicché
gli sarebbe stato «difficile di pensare, nell’intento del legislatore... a un
generico riconoscimento di quella che noi potremmo chiamare 1’autonomia
contrattualey, sia pur ravvisando nella legge la disciplina sui vizi della vo-
lonta del consenso. La conclusione del Maestro era di massima prudenza:
nel sistema attico non era «certo ancora invalso il principio della consen-
sualita, anche se una rilevanza del semplice impegno non deve ovunque
escludersi». La ragione di ci0 era colta nei «condizionamenti di una prassi,
nella quale, senza dubbio, rilevava una tipicita sociale».

Sia pur opponendosi alla teoria troppo astratta della Zweckverfiigung,
e concedendo qualche rilevanza del consenso nel sistema giuridico attico,
Talamanca non ammise quindi I’esistenza e la validita dei contratti consen-
suali ad Atene, differenziandosi cosi anche dalle teorie ‘consensualistiche’.
Secondo i1l Maestro, nel diritto attico il riconoscimento della vincolativita di
accordi volontari e non viziati era possibile, ma senza una generalizzazione
della consensualita. La tipicita si configurava come fenomeno sociale, e
non come dogmatica tecnica, data 1’assenza di un sistema organico di tipi.

In sintesi, la proposta avanzata da Talamanca nel 1977 si distinse tan-
to dall’impostazione dei ‘consensualisti’ quanto da quella di Wolff. Lungi
dallo sfociare in un’aporia, come potrebbe essersi portati a ritenere sulla
base di un esame superficiale, nondimeno la sua trattazione si attestd su un
crinale sottile: la legge non sarebbe giunta a sancire una piena liberta nego-
ziale fondata sul consenso, ma, al contempo, avrebbe riconosciuto la forza
vincolante delle homologiai, purché il consenso fosse risultato immune da
vizi. Ritengo che Talamanca sia giunto a edificare tale costruzione muoven-
do dalla sua profonda convinzione che, nella cultura greca, mancassero una
vera dogmatica e una compiuta scienza giuridica.

Concludo con due osservazioni.

La prima. Resta da comprendere che cosa si debba intendere per “tipi-
cita sociale” e che cosa per “tipicita giuridica”. Quest’ultima si desumeva,
nella Roma republicana, dalla tutela processuale che veniva concessa dal
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pretore alle parti (‘aktionenrechtliches Denken’). Ma in Grecia? In concreto
il discorso ruota, come ha messo in luce Maffi nel suo articolo del 2018,
intorno alla rilevanza giuridica della promessa (o “semplice impegno” nelle
parole di Talamanca), ossia alla possibilita di agire in giudizio nel caso in
cui essa non fose stata adempiuta.

La seconda. Mi domando se, sulla base delle fonti da lui stesso esami-
nate e di altre, come I’iscrizione efesina e i documenti cretesi, Talamanca
non avrebbe potuto fare un passo in piu, ammettendo quella consensualita
in materia contrattuale, che, forse, traspare dai testi. Essa avrebbe trovato
conferma nella sua affermazione, gia citata!®®, secondo la quale gli assetti
negoziali di interesse intercorsi fra le parti erano qualificati come synthekai
nelle orazioni processuali con richiamo alla legge sull’homologia kyria, e
con I’osservazione, che, a proposito delle poleos synthekai, in piu fonti «ri-
sulta, per piu versi, in tutta chiarezza 1’equivalenza fra synthekai ed homo-
logiain'®’.

Non ¢’¢ alcun dubbio che da questa pubblicazione il dibattito trarra un
arricchimento notevole.

166 Supra, § 4.2, nt. 93.
167 Cito dal § 3 dell’inedito.
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MARIO TALAMANCA

Homologia kyria in diritto attico'

1. Nei limiti ristretti di tempo assegnati a ciascuna comunicazione non po-
tro trattare che assai brevemente del tema che mi sono proposto e che si
situa al centro di quelli che ¢ lecito chiamare i problemi della ‘autonomia
privata’ nel diritto attico (del IV secolo a.C.). Gia dal titolo appaiono, io
spero, evidenti quelli che sono i limiti del discorso. Anzitutto quelli relativi
all’esperienza giuridica presa in considerazione, e cio¢ il diritto attico (pre-
valentemente del IV secolo a.C., per ragioni di fonti): e cio va particolar-
mente sottolineato, in quanto talune distorsioni dipendono, principalmente,
in letteratura dall’aver sovrapposto all’homologia attica risultati di analisi
condotte su fonti non attiche. In secondo luogo, io mi occupero dei problemi
concernenti quelli che potrebbero chiamarsi, con larga approssimazione, i
principi informatori dell’autonomia contrattuale, visti da quella che rimane
una prospettiva essenziale al riguardo, e cio¢ la legge sull’homologein: non
entreranno, invece, in questa discussione, se non di scorcio, altre tematiche
pur di rilevante interesse, quali, soprattutto, la determinazione della portata
di talune categorie — o terminologie — connesse con 1’autonomia contrattua-
le, come symbolaion, synallagma, synthekai, syggraphe, etc.

E gia stato, seppur da un punto di vista parzialmente diverso, osservato
(Kussmaul) che le prese di posizione nella dottrina, a partire dalla meta del
secolo scorso, dipendono, per molta parte, dalla diversa prospettiva da cui
si sono, di volta in volta, posti gli osservatori. Non mi & possibile fare, qui,
un’analisi dettagliata della storiografia (la quale, dopotutto, rimane piuttosto
marginalmente situata rispetto ad interessi pit immediatamente sentiti): ne
accennero, rapidamente, alle principali linee. Nel secolo scorso (e I’influsso
ne rimane — pur se in frange marginali — sino ai nostri tempi: Démeyere), il
problema era visualizzato sotto il profilo dei grandi temi correnti della ro-

! Testo della relazione presentata al terzo Symposion di Diritto greco ed ellenistico,
svoltosi dal 1° al 4 giugno 1977 a Chantilly. Pubblicazione a cura di Lorenzo Gagliardi.
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manistica e della pandettistica dell’epoca (civilistica, in genere): il problema
delle forme dell’autonomia privata e, quindi, della rilevanza del consenso;
il problema, connesso col primo, ma non identificantesi con esso, dei limiti
oggettivi posti all’autonomia privata stessa, e cio¢ del ‘Typenzwang’ (Betti).

La legge attica sull’homologia, intesa in un modo abbastanza vicino
all’articolo 1322 c.c.it. (e norme analoghe), cio che era reso possibile dalla
sua indeterminatezza, serviva appunto a fondare ¢ la liberta della forma e
quella del contenuto (senza, fra I’altro, che spesso si avesse chiaramente
la nozione del confine fra questi due aspetti). D’altra parte, senza che cio
possa venire approfondito, influiva a questo riguardo il problema, che si
riallacciava immediatamente a Gai. 3. 134, della possibilita di individuare
nella syggraphe un documento dispositivo ed un’astratta promessa di pa-
gamento, visuale, codesta, che non era immediatamente omogenea a quella
precedentemente accennata, ¢io che spiega taluni atteggiamenti ondeggian-
ti nella letteratura meno recente.

La discussione restava abbastanza saldamente ancorata, in questo modo,
a categorie romanistiche (pur nel diverso orientamento contingente delle
soluzioni pratiche), e 1’homologia, esplicitamente o meno, veniva sentita
come ’equivalente del nostro ‘contratto’. E soltanto con gli inizi del nostro
secolo che cominciano a porsi — pur se non sempre decisamente ed univo-
camente — i presupposti per lo sganciamento della nostra problematica dalle
categorie romanistiche (od almeno di alcune fra esse), soprattutto da quelle
che connotano la sistematica contrattuale nel diritto classico (la prospettiva
¢ diversa per il diritto romano arcaico).

Si puo dire che quasi tutti i punti di vista che hanno, di poi, condizionato
lo strutturarsi delle varie opinioni emesse a proposito della fenomenologia
contrattuale nell’esperienza giuridica greca si possano, pit 0 meno espli-
citamente, trovare in J. Partsch, che agli inizi del secolo ¢ stato lo storico
del diritto pitu impegnato nella grecistica. Cio vale per la posizione centrale
tenuta a tale proposito dalla compravendita; per il collegarsi di una fenome-
nologia’® sostanzialmente obbligatoria alla garanzia assunta per i terzi; per
I’affermazione del carattere formale dell’homologia; per la considerazione
dell’homologia stessa come fenomeno processuale, come atto di riconosci-
mento, sostanzialmente confessorio.

Fra le teorie che, a proposito della fenomenologia contrattuale greca,
sono state avanzate piu di recente (e che si distaccano consapevolmente dal

2 Nel testo ¢ scritto: «per il collegarsi del nascersi di una fenomenologia» (N.d.C.).
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sistema pandettistico o romanistico in genere), terro principalmente presen-
ti quelle del Pringsheim e del Wolff (cui tende a riallacciarsi parte della gre-
cistica piu recente), che del resto presentano, dal punto di vista sostanziale,
orientamenti diversi.

Il Pringsheim € concretamente condizionato dall’oggetto della sua ricer-
ca, la compravendita nel suo inserimento nella fenomenologia contrattuale
greca (si tenga presente il tendenziale ‘indifferentismo’ di questo autore).
In sostanza egli si preoccupa di mostrare che, non esistendo contratti con-
sensuali in ‘diritto greco’, la compravendita non era consensuale n¢ poteva
esserlo, e la parte relativa al ‘contratto reale’ ¢ indotta dal desiderio di mo-
strare che un contratto reale, in quanto tale, non esisteva nell’esperienza
giuridica greca. Non insisto qui sulla circostanza che il punto veramente
problematico, per la compravendita ‘greca’, non ¢ 1’assenza di consensuali-
ta, ma quella dell’obbligatorieta dell’assetto d’interessi (che il Pringsheim,
in definitiva legato alla concezione romanistica della correlazione fra con-
sensualita ed obbligatorieta, non spiegava). Il ‘sistema contrattuale’ che il
Pringsheim tendeva a individuare ¢ essenzialmente basato sulla ‘formalita’
degli atti vincolanti: 1’homologia, prendendo alla lettera la formulazione
di Dem. 42. 12, ¢ atto formale, compiuto dinanzi a testimoni, i quali, suc-
cessivamente, sono sostituiti da documenti testimoniali e poi da documenti
‘tout court’; ma anche il mutuo, I’esempio caratteristico dei contratti reali,
¢ — nella sua configurazione piu compiuta — un contratto formale. Il lato
aggredito dal grande studioso ¢ quindi quello della liberta delle forme, piu
che quello della determinabilita del contenuto: ma, comunque, 1’imposta-
zione rimaneva in un binario che era quello tradizionale del secolo scorso,
e I’individuazione dell’obbligazione e del contratto nella fenomenologia
greca non si distingueva molto dai correlativi istituti romanistici.

Un salto di qualita ¢ rappresentato dall’impostazione del Wolff. Egli eli-
mina, anzitutto, 1’homologia, ed il relativo nomos, dalla discussione sulla
‘forma’ del contratto greco (anche qui € seguito uno spunto del Partsch,
attraverso lo Schwarz: il profilo ¢ anche, ma contraddittoriamente, in Prin-
gsheim). Homologein significa, tecnicamente, in questa connessione, ‘ri-
conoscere’, ‘non contestare’; la legge relativa non riguarda 1’esplicazione
dell’autonomia negoziale, bensi la fissazione dei fatti, che il giudice, nel
processo, doveva ritenere accertati.

Questi fatti, oggetto di un homologein, possono aver riguardo alla feno-
menologia contrattuale; essi vi rilevano, pero, dal punto di vista del fonda-
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mento della responsabilita, non in funzione dell’aspetto promissorio, ine-
sistente, dell’homologia, ma in virtu del loro atteggiarsi sostanziale. Qui
¢ colto il momento di maggior diversificazione fra la concezione, classica
e moderna, dell’obbligazione e del contratto e la struttura che cio assume
nell’esperienza giuridica greca. L’obbligazione non ¢ tendenzialmente un
diritto soggettivo relativo, che si struttura in un dovere di prestazione, as-
sunto dal debitore, e nella correlativa responsabilita per I’'inadempimento.
Il “creditore’ greco (usando il termine per equivalente) si trova in una situa-
zione che viene garentita sul piano di situazioni giuridiche per noi piu vici-
ne ai diritti reali, ¢ strutturata come un potere sulle cose (un ‘Gewaltverhalt-
nis’ od un ‘Machtbefugnis’ nella terminologia del collega Behrend, che ha
particolarmente accentuato questo punto): I’inadempimento ¢, infatti, una
violazione di questa situazione giuridica, che origina dalla blabe extracon-
trattuale, dall’obbligazione ex delicto, e che continua ad esser fatta valere, a
meno dell’esistenza di azioni tipiche, con la dike blabes. Cio che da luogo
a situazioni in cui possa individuarsi una dike blabes in una fenomenolo-
gia sostanzialmente contrattuale (e che quindi ¢ il mezzo corrispondente
al nostro contratto) ¢ la ‘Zweckverfiigung’ (o ‘bedingte Verfiigung’ nella
terminologia di Behrend), oggetto fra 1’altro dell’homologein che la rende
inattaccabile (e quindi anche solo ‘fiktive’); colui che, sostanzialmente, ¢
il debitore, ricevendo la “Verfiigung’ e non cooperando all’attuazione dello
‘Zweck’, dello scopo per cui essa ¢ stata effettuata, viene a ledere la po-
sizione di diritto reale del creditore e si espone od all’azione tipica even-
tualmente prevista o, piu genericamente, alla dike blabes, indotta — sembra
— dalla sottoposizione convenzionale alla praxis del ‘creditore’.

2. Non insistero molto sul carattere ‘formale’ dell’homologia, siccome vie-
ne costruito dal Pringsheim. L’ipotesi di questo autore, nel suo complesso
(e cioé soprattutto in quanto tende a fondare un generale carattere ‘formale’
del sistema contrattuale greco, anche per quelli che per noi sarebbero ‘con-
tratti reali’ — mutuo, deposito etc.), si basa su un’imprecisa puntualizzazione
dello strumentario concettuale adoperato. A me sembra che, nell’individua-
zione — ad esempio — di una responsabilita ‘ridotta’ del mutuatario nel caso
di mutuo informale (basata, fra I’altro, su un testo cosi inaffidante come la
v. doxastai delle Lexeis rethorikai, letta fra I’altro non per intero), sia ’in-
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terprete moderno a fare uno scambio fra validita e prova dell’atto, scambio
che egli, fra I’altro, non imputa con precisione agli antichi: questi, del resto,
non lo facevano, come prova — al di la di ogni dubbio — I’Amartyros di Iso-
crate (dello stesso v., del resto, I’or. 17. 2, fraintesa dal Pringsheim, che non
si accorge che il banchiere non coopera al contratto, ma ¢ parte; vedi anche
Dem. 30. 19-22; Lys. Frg. 39 (Gernet -Byzos) ).

Per quanto concerne specificamente il nomos sull’homologein, Dem.
42. 12 non fornisce, sicuramente, una prova decisiva nel senso dell’essen-
zialita dell’assistenza dei testimoni (che, nel caso in parola, avevano assi-
stito all’atto). Del resto la clausola enantion martyron, che il Pringsheim
evince dal passo in questione, mal si collega con la sicura applicabilita —
ammessa anche dal nostro autore — della legge sull’homologein alle syg-
graphai ed alle synthekai (a prescindere dalla formulazione di Plat. leg.
11. 920 d, dove di testimoni non v’¢ traccia, ma che — lo riconosco — non
puo essere considerato, in specie, decisivo).

Non meraviglia, dunque, che I’ipotesi interpretativa del Pringsheim sia
stata, sostanzialmente, declinata sia da coloro che, ancor di recente, ritor-
nano, con atteggiamenti piu o meno sfumati, alla teoria ‘consensuale’ per il
contratto greco (il che ¢ di ovvia evidenza), sia da coloro che si orientano
nell’ambito delle idee per primo avanzate dal Wolff, ed in primis tenden-
zialmente anche da quest’ultimo. Qui gioca, del resto, un profilo di cui si
¢ gia detto: I’ipotesi in esame rimane ancora sostanzialmente ancorata alla
impostazione pandettistico-romanistica del sistema contrattuale; essa ¢ un
po’ marginale rispetto alla piu incisiva differenziazione dello strumentario
concettuale introdotta dal Wolff, e non puo quindi sorprendere che rimanga,
in bene o in male, un po’ negletta da quest’ultimo.

Nell’ipotesi che fa capo al Wolft, due sono i punti che — almeno a una
prima rilevazione — sono qualificanti, e cio¢ 1’oggetto dell’homologein e
il riferimento della legge relativa, e la centralita della ‘Zweckverfiigung’ e
della concezione ‘reale’ del credito. Questi due punti stanno, del resto, in
stretto contatto fra di loro. Non ¢, in effetti, I’assenza di un comportamento
a carico del ‘debitore’ (a prescindere dalla responsabilita per fatti oggettivi)
che caratterizza I’ipotesi del Wolff: questo comportamento esiste — e non
potrebbe non esistere — ed ¢ lo scopo della “Verfiigung’, la condizione, di-
rebbe il Behrend, che rende possibile I’integrazione della blabe sul piano
dei ‘Gewaltverhéltnisse’. Essa pero non ¢ I’oggetto di una promessa, non
¢ ’oggetto immediato dell’atto di autonomia, e la sua mancata esecuzione
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non ¢ il fondamento giuridico diretto, ma soltanto il presupposto della re-
sponsabilita di colui che ha ricevuto la ‘Verfiigung’ stessa. Se, dunque, si
potesse interpretare 1’homologein come un atto specificamente promisso-
rio, avente ad oggetto la prestazione, verrebbe incrinata la solidita dell’opi-
nione qui discussa.

Preliminare a qualsiasi discussione appare, quindi, la determinazione
del valore di homologein nelle fonti attiche (e cioe, sostanzialmente, negli
oratori) ed il riferimento che nelle stesse assume la legge sull’homologia.
Bisogna, al proposito, osservare che, in definitiva, I’opinione del Wolff non
riposa su un effettivo riscontro dell’uso attico. Da una parte, soprattutto
nell’articolo del 1957, egli si riporta, infatti, a certi usi della prassi notarile
greco-egizia, che per il nostro assunto rilevano assai marginalmente, se non
in niente del tutto. Dall’altra, nello stesso articolo, ¢ esplicitamente am-
messo che I’analisi delle fonti attiche non ¢ stata compiuta («es darf jedoch
erwartet werden, dass eine eingehende Priifung der Belege ergeben wird,
dass das — e cio¢ il significato di ‘versprechen’ per hiomologein, che si pud
cogliere in taluni passi — oft nur eine untechnische, Inhalt, Zweck und Folge
der Erklarung der Kiirze halber zusammenfassend Ausdrucksweise ist», la
cui ‘Priifung’, contestualmente si nota, «bleibt vorbehalten»: pp. 53 s.). Cio
nonostante 1’autore credeva di poter affermare che il significato tecnico del
termine ¢ «auf der Linie des Anerkennens, Nicht-Bestreitens, Einvernehm-
lich-Feststellens» (p. 54), e che oggetto dell’homologein ¢ sempre un fatto.

Se la ‘Priifung’ non ¢ stata fatta dal Wolff, essa sembrerebbe esser pre-
supposta, almeno come sommaria disamina delle fonti, da una rapida affer-
mazione in senso contrario al Wolff stesso, fatta dal Kussmaul. Io I’ho fatta
per il Corpus oratorum Atticorum, in base agli indici esistenti. Il risultato
coincide con il rapido accenno del Kussmaul cui si accennava. Non vo-
glio, né sarebbe possibile, negare che il termine homologein (soprattutto il
verbo) significhi molto spesso ‘riconoscere’, ‘ammettere’ e, tecnicamen-
te rispetto ad un processo, ‘confessare’, conformemente del resto alla sua
astratta capacita semantica, quale si integra dai valori etimologici. In alcuni
oratori quest’uso, per cause varie (ma non incidenti neppure su una vicenda
diacronica del significato della parola), ¢ del tutto prevalente; negli altri
rimane, sia pur con diversa proporzione, sempre quello piu attestato. Non
interessa, a questo punto, procedere a una piu precisa individuazione del
campo sostanziale in cui questo generico significato si inserisce. Si passa
dalla confessione giudiziale, forse istituzionalizzata (come si puo cogliere
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nell’or. 22 di Lisia), alle ammissioni, giudiziali o stragiudiziali, coordinate
perd ad un processo, al significato piu generico di ‘ammettere’ al di 1a di
un puntuale riferimento ad un processo, ad es. da parte dell’opinione pub-
blica su fatti incontestati (come, ad es., una massima di decisione), ma an-
che su giudizi di valore. Soprattutto quando esprime un’ammissione della
controparte, giudiziale o meno, homologia puo riferirsi, in siffatto contesto
semantico, ad una fattispecie contrattuale, ma si tratta sempre del riconosci-
mento di un fatto gia avvenuto e conchiuso. Homologein in quest’uso, non
troppo diffuso, non integra un momento della formazione di tale fattispecie.

Quando, invece, homologein (ed ¢ questo 1’uso quasi esclusivo per /o-
mologia) si riferisca a un elemento di struttura rilevante per il sorgere di una
responsabilita contrattuale (nel senso generico costantemente adoperato),
bisogna avvertire che, pressoché costantemente, [’unico significato accer-
tabile ¢ quello di ‘promettere’ o ‘consentire’, € non € mai invece possibile
stabilire — a meno forse di un’eccezione — il significato di ‘riconoscere’,
‘confessare’.

Quali sono i fondamenti di tale affermazione? Il pit importante, e gia
accennato dal Kussmaul, ¢ che, quando abbia un complemento espresso in
forma verbale, I’homologein ¢ costruito sempre con un complemento che si
riferisce all’attivita dovuta — se si vuole sul piano economico — dal debitore;
e che tale attivita & prevalentemente, di gran lunga, espressa con 1’infinito
futuro. E a questi testi che, evidentemente, si riferisce il Wolff, quando,
sempre nell’articolo del 1957, afferma: «im Sinne der Feststellung einer
anderweit begriindeten zukiinftigen Tatsache, aber nicht im demjenigen ei-
ner aus sich selbst heraus konstitutiv als bindungsschaffendes Versprechen
wirkenden Willenserkldrung, muss es daher auch zu verstehen sein, wenn
die in der Zukunft liegende Erfiillung der eingegangenen Verpflichtung (z.
B.: apodosein) als das Objekt des homologein erscheinty (p. 54).

Questa notazione mi sembra del tutto forzata e forzante. Per due motivi.
Il primo si ¢ che, in questo modo, si travolge quello che appare, dal punto
di vista sintattico, il valore unico di homologein in questa connessione, che
¢ ’unica accertata, in virtu di un’ipotesi interpretativa che non riceve alcun
suffragio dalle fonti. A tale proposito ¢ estremamente significativo Dem.
29. 33 (ottov i pnTpi ddoe dpoloyelv TodToV Mg ExovTa THV Tpoika). E
il solo passo in cui, con riferimento a una dichiarazione negoziale, emer-
gono quelli che, secondo I’ipotesi del Wolff, sono i due momenti essenziali
della fattispecie della responsabilita contrattuale: il riconoscimento di una
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situazione reale, effetto qui di una precedente ‘Verfiigung’, e 1’assunzione
in funzione di questa di una prestazione. Ebbene, contrariamente all’ipotesi
qui discussa, I’homologein non viene riferito al momento confessorio ma a
quello promissorio.

Il secondo motivo ¢, del resto, assorbente. A me sembra che 1’opinio-
ne qui discussa faccia violenza alla logica del discorso in connessioni sin-
tattiche del genere di quella discussa. Ammettere, riconoscere, confessare
si pud soltanto un fatto passato; un fatto futuro pud essere o previsto o
promesso (questo, quando si tratti di un comportamento del parlante). Ri-
spetto alla prestazione futura, quindi, pud avvenire, piu che una generica
previsione (al di fuori del resto del campo semantico di homologein), una
promessa. L’unico aspetto che, in situazioni del genere, puo essere oggetto
di un riconoscimento ¢ il dovere, attualmente esistente, di eseguire la pre-
stazione. Ma cio non ¢ omologo al linguaggio delle fonti in materia, né, del
resto, all’opinione del Wolff.

D’altro canto, 1’oggetto dell’homologein, generalmente avvenuto in
passato, ¢ considerato in una serie di altre fonti retoriche come oggetto
di adempimento o di inadempimento. Si dice, cosi, ovy dcov ®poAOYNTO
glyev (Lys. 12. 11); & oporoyn0évta xoi dpodévta mapofdg (Is. 2. 40);
TOIETV T° 008V HeTo StV MV T00° duordymoey (Dem. 45. 5); TodC TOKOVG
néodpev drolafeiv Tovg €& dpyiig oporoyndévtag (Dem. 56. 12); évépeve
Toig dporoynuévolg (Isocr. 18. 11, cfr. il par. 25); moidv t0 dporoynuéva
(Aischin. 1. 162 e 163).

Vi sarebbero altri passi del genere: ¢ inutile elencarli, come ¢ inutile
insistere sulla circostanza che eseguire, adempiere, violare si puo soltanto,
in contesti del genere, cido che ¢ ‘promesso’, non cid che ¢ ‘riconosciuto’.
E, tralasciando altri passi pit 0 meno significativi, vorrei soltanto ricordare
I’uso, caratteristico dell’or. 56 del corpus Demosthenicum, di homologia
per indicare le condizioni del contratto, e soprattutto quella del ritorno, col
carico di grano, sulla piazza di Atene. Significato, codesto, che non puo
certamente ridursi a quello di ‘riconoscimento’ o ‘confessione’. L’uso ¢
abbastanza isolato, ma ha una sua importanza. Nel momento, infatti, della
sua emersione al livello del contesto culturale ionico ed attico, homologia,
con piu specializzazione rispetto a homologein, indica la convenzione in-
ternazionale, soprattutto di ius belli, e le sue condizioni. Uso, codesto, rile-
vato gia dal Pringsheim in una connessione che era rimasta sostanzialmente
contraddittoria con il ricondurre I’homologein ad un significato originario
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di confessione, come faceva anche quest’ultimo autore. E, dunque, interes-
sante di rilevare come, al suo primo manifestarsi nella sfera culturale attica
ed in connessione giuridica, homologia significhi non ‘confessione’, ‘rico-
noscimento’, come vorrebbe il Wolff per la regola sull’homologia kyria,
bensi ‘convenzione’, ‘accordo’ e cosi via dicendo.

3. A questo rilevamento di carattere terminologico sostanzialmente univoco
(su quelle che potrebbero apparire o essere delle eccezioni, tornero imme-
diatamente appresso: sia detto fin d’ora che esse sono numericamente in-
significanti) va accostato un dato che ne risultera omogeneo. Il riferimento
della legge sull’homologia kyria avviene sempre in connessioni tali da far
concludere che, in detta legge, con homologein (che era il termine piu pro-
babilmente usato) ed eventualmente con homologia ci si riferisce all’aspet-
to promissorio e non a quello confessorio.

Anzitutto va osservato che la legge sull’homologia ¢ una legge che vie-
ne intesa come quella che si riferisce alle fattispecie contrattuali e, piu in
genere, alle convenzioni giuridicamente rilevanti (anche se non integrano
una responsabilita contrattuale). Questa restrizione non ¢ immediatamente
comportata da un’opinione che tendenzialmente veda sancire con essa I’ “ir-
retrattabilita’ del fatto homologemenon. A tale riguardo debbo far notare
che la posizione assunta dal Wolff su questo punto non ¢ completamente
esplicitata: nell’articolo del 1957, il riferimento del nomos in questione alle
fattispecie contrattuali ¢ nettamente meno accentuato che nella conferenza
del 1965, pubblicata nel 1966, ma anche in quest’ultima non ¢ del tutto
assicurato come esclusivo. Va, dunque, ribadito che 1’homologia kyria ¢
sempre richiamata, nelle fonti attiche, con riferimento a convenzioni o con-
tratti, mai a confessioni stragiudiziali non inserite nella struttura costitutiva
di fattispecie di diverso genere.

Ma un altro punto ¢ piu interessante: anche la legge sull’homologia
kyria ¢ addotta sempre a conferma della ‘efficacia’ di una promessa, non
del carattere vincolante di una confessione (comunque connessa col sorgere
di un’obbligazione contrattuale). Questo appare con tutta evidenza nei due
casi in cui la legge stessa ¢ citata a sostegno dell’efficacia di due conven-
zioni che non integrano fattispecie contrattuali, cio¢ Dem. 42. 12 e 47. 77:
non € necessario entrare qui nei dettagli di questi accordi. Il primo riguarda
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I’accordo con cui ¢ stato concesso, dall’attore, a Fenippo un rinvio dei ter-
mini per la presentazione dell’apophasis in una diadikasia di antidosis, per
cui, non presentando la dichiarazione, Fenippo stesso ha violato il (nomon)
1OV kedevovTa Kupiag etvol Tog mpog GAMLoVG Oporoyiac, g dv évavtiov
momowvtol paptopwv. Nel secondo passo si tratta del rinvio della praxis,
concesso da Teofemo all’attore, a sostegno dell’efficacia del quale si fa
leggere il nomon, d¢ kelevel K0P ivar 8 TL AV ETepog £Tépm Oporoymon.
L’importanza di questi passi € evidente, sol che si pensi non esservi qui
alcuna ‘Zweckverfligung’ che possa essere oggetto di una homologia-con-
fessione. Ma a constatazioni non differenti si deve giungere per gli altri te-
sti, a cominciare da Isocr. 18. 24-25 (lascio qui da parte Dem. 48. 11, su cui
tornerd piu avanti, e che da risultati completamente omogenei a quelli ora
esposti): in un’argomentazione di carattere prevalentemente retorico per
rafforzare, nei giudici, la convinzione di applicare le synthekai o gli horkoi
che avevano sancito la riappacificazione e I’amnistia nel 403 a. C., si para-
gonano le idiai homologiai alle poleos synthekai (sarebbe terribile se, per la
sicofantia dell’attore, T0¢ pév idiog opoAoyiag dnuocia Kupiag dvaykdlet’
glva, Tog 82 Tiig mOAemg cuvOnKag idig TOV Povrduevov Aety ddcete, men-
tre nel paragrafo 25, come gia ricordato, a proposito dell’amnistia si parla
di Toic mporoynuévorlg upévery: cfr., del resto, Dem. 40. 46 droAhayévieg
éupévere taig opoAoyioig). Qui dal contesto risulta, per piu versi, in tutta
chiarezza I’equivalenza fra synthekai ed homologiai; del resto, in relazione
alle convenzioni d’amnistia ¢ difficile trovare qualche aspetto confessorio.
Tutto cio trova riscontro nelle altre citazioni. Anzitutto in Dem. 56. 1-2:
nel par. 1 si descrive, ex latere mutuantis, la posizione delle parti nella
syggraphe nautike: il debitore, Aoafav ... yap dapydplov @avepov Kol
opoloyovpevov, si limita a rilasciare, in una tavoletta di pochi soldi, v
opoloyiav ... Tob momoew ta dikota. Se 1’argyrion homologoumenon po-
trebbe far pensare a un’interpretazione nel senso del Wolff, il successivo
accenno all’homologia mostra che anche qui — come del resto € piti consono
al ‘Gedankengang’ del passo — il senso ¢ quello di ‘convenuto’. Ed ¢ a pro-
posito di cio che il logografo richiama la legge sull’ homologia come quella
su cui basandosi il creditore anticipa il denaro (1oig vopo1g Toig DUETEPOLG,
ol kedevovoty, doa Gv Tig Ekmv ETepog £Tép OpoLoYRoT, KOpta etvar). E,
cosi, Hyp. Ath. 13. La fattispecie ¢ nota: Epicrate ¢ stato raggirato, per il
desiderio che gli era preso di un giovane schiavo, gestore di una bottega
di profumi, di proprieta di Atenogene. Invece di riscattarne la liberta, egli
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viene indotto ad acquistarlo e all’accollo dei debiti relativi: questo accollo
¢ descritto come un’homologia nel par. 7 (gl 8¢ nproiuny @vi] Kol Tpacel,
opoioynoag autd ta ypéa dvadégeabar), dove sia la costruzione sintattica
che la struttura della fattispecie impediscono di vedere un significato ‘con-
fessorio’ di homologein. E a proposito di tale accordo che, nel par. 13, si
richiama, in prokatalepsis, uno svolgimento che potrebbe fare Atenogene,
adducendo la legge in questione (£pel 0& TPOC VUAS ... G O VOUOG A&yel, doa
v ETEPOC £TEpm OPOLOYROT KVPLaL Elvar: Té Ve Sikcaua, ® PEATIOTE: TOL 8& PN
Tovvavtiov dmayopedet ur kopia givar). Anche dal discorso complesso che
si snoda in questi due passi si ricava chiaramente, da una parte, il riferimen-
to di homologein ad una clausola contrattuale (e non alla ‘confessione’ di un
fatto presupposto della responsabilita contrattuale), e, dall’altra, ’ulteriore
riportare a questo homologein della legge sull’homologia kyria.

Non insisto, poi, su alcuni passi di Platone in cui la legge stessa ¢ ricor-
data in relazione sempre al valore promissorio dell’accordo (symp. 196 c;
Crit. 52 e). Piu importante ¢ la disposizione legislativa contenuta in Plat.
leg. 11. 920 d (600 T1¢ &v OpoA0Y@®V cuvOEGHaL pn) o] Katd TO.G OoAOYiaG,
MV ... OpOAOYHON), ... dikag eivar TV AoV dtelodc dpoloyiag év Taig
euietkaiow dixkaig). Qui € addirittura parola di un’homologia ineseguita,
e si visualizza cioé un’obbligazione nascente dal contratto ed una respon-
sabilita per il suo inadempimento. Legislazione utopica, senza dubbio, ma
che non credo si potesse facilmente svincolare, non da quelli che erano i
contenuti concreti della normazione attica, ma da quelli che sarebbero stati,
secondo I’ipotesi wolffiana, i momenti portanti di un modo di vedere, di
intendere 1’homologein.

Queste osservazioni si rafforzano, ché il quadro assume una sua precisa
omogeneita, quando si rifletta sulla circostanza che, nelle citazioni della
legge, si sottolinea spesso, in modi diversi, la reciprocita e talora la volon-
tarieta dell’homologia: soprattutto la reciprocita ¢ completamente estranea
alla logica della confessione, mentre ¢ del tutto omologa a quella della con-
venzione. Anche in altri passi, del resto, senza un piu preciso accenno ad
una legge che regolasse questo aspetto, I’esser kyria ¢ riferito al risultato
di un homologein che non puo rendersi se non nella sfera semantica del
‘promettere’ e del ‘convenire’. Non ¢ possibile discuterli uno ad uno, ba-
stera qui citarli: Is. 5. 1 (ta opoAroynuéve €mi Tod dikaetnpiov Kopo UiV
£€oeoba, specificato dall’ulteriore frase émeldn o€ ... 00 motel Awcaoyévng o
OpoAdYNoE, Sikalopedo Aswydpet &yyontd ...), 25 (ovtot 84, & pév avtoig
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GUUPEPEL TV OpOhoYMOEVTOVY TOTE, KOPLE PAGLY ELval, €1 Kod Uy Y&ypamto,
a 8’ 00 cvuEépel, 00 KVpta, € un yéypamtar); Lys. 1. 21 (el 8¢ un, ovdéy
o0l KOplov Eotal T®V TPOG EL’ dPOAOYNUEVEV, € cioe nel caso la serva par-
lasse); Dem. 33. 30 (¢rne1dm NeovicOnoay ai cuvOTKat vd TovTOV, E0TOVY
étépac Ypagecdar ovtog kai 6 IMopuévov, O¢ dkdpmv Svimv odToic TV
TPOTEPOV OUOAOYNUEVDV).

4. Bisogna adesso trattare dei passi che potrebbero apparire contrari all’or-
dine di idee sin qui esposto, sulla base dell’analisi della documentazione
pertinente. E, anzitutto, da osservarsi che essi rappresentano, statisticamen-
te, un aspetto marginale, del tutto marginale; e che, dal punto di vista del
contenuto, essi appaiono ancor pitt marginali.

La maggior parte di essi si riferiscono a casi in cui oggetto dell’homolo-
gein & un opheilein, variamente atteggiantesi. In Hyp. Ath. 14, questo giro
di frase ¢ poco interessante; si riferisce al riconoscimento di un debito (in
forma eventuale), fatto nel corso dell’arringa. In Dem. 32. 4 ¢ una dichiara-
zione durante trattative contrattuali, ma irrilevante ai fini della fenomenolo-
gia strutturale della fattispecie. In Isocr. 17. 38-39 1’homologein dell’attore
¢ un vero e proprio riconoscimento di debito preesistente. In questo passo
sono due, pero, gli aspetti interessanti. Dall’una parte, nonostante 1’homo-
logein, 1’attore contesta come simulato questo riconoscimento (dovuto alle
particolari condizioni del caso), senza che — a quanto sembri — si senta in
qualche modo in imbarazzo per gli effetti vincolanti che, secondo 1’ipo-
tesi wolffiana, dovrebbero far considerare indiscutibile il fatto ammesso
nell’homologia. Questo da, senza dubbio, da pensare in ordine alla ‘fiktive
Zweckverfiigung’, anche se non sono da celarsi punti eventuali di differen-
ziazione. Dall’altra, la struttura logica della dichiarazione ¢ qui ben diversa
— e lo ¢ anche in tutti gli altri passi — da quella ipotizzata dall’opinione che
si sta discutendo. Oggetto dell’hiomologein non & un fatto, la ‘Zweckverflig-
ung’, bensi I’obbligazione assunta, I’opheilein, che, secondo 1’espressione
usata dall’amico Behrend, sta soltanto nell’‘Hintergrund’, ¢ giuridicamente
soltanto un ‘Reflex’, non il ‘Grund der Haftung’ (Wolff 1957, p. 26). Il che
puo, almeno, creare delle notevoli perplessita.

Non ad una fattispecie contrattuale si riferisce Dem. 58. 18: Teocrine
TPOGEADDV ... MUOAOYNOEY OPEIAELY Kol EKTEIGEY EvavTiOV TAV PVAET®V.
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Dal punto di vista della struttura esteriore ¢ il passo che, con il caso della
dote della sorella di Onetore (che sara discusso subito appresso), si avvicina
di piu all’ipotesi wolffiana. Esso potrebbe, a prima vista, essere interpretato
come strutturantesi in due momenti, quello del riconoscimento (opheilein),
quello del conseguente impegno. Per esso vale, perd, quanto si ¢ gia detto:
il riconoscimento avviene rispetto all’obbligo, non alla ‘Zweckverfiigung’,
con le perplessita che ne derivano. Ma v’¢ un ulteriore aspetto da sottoli-
neare — al livello delle strutture espressive che tradiscono un certo modo di
pensare: entrambi i momenti, I’opheilein e |’ ekteisein, sono retti dal verbo
homologhesen. Tenendo presente, da una parte, quanto si € gia detto al pro-
posito, e, dall’altra, il carattere unilaterale della struttura dichiarativa, nel
caso, appare evidente che homologein degrada qui a un significato generico
di ‘dichiarare’, che si qualifica come ‘riconoscimento’ 0 come ‘promessa’ a
seconda della diversita dell’oggetto retto.

Analogo il caso, gia accennato, della dote della sorella di Onetore, spo-
sata, in seconde nozze, ad Afobo. Qui Timocrate, il primo marito, TV 6¢
wpoik’ avt® (cio¢ Onetore) ... €mi mévT’ OPoAolg dPEMCElY MUOAOYTOE
(Dem. 30. 7); ma gli interessi sono pagati al nuovo marito, cio¢ Afobo
(par. 9: d¢ OUOAOGYNGEV OPEIMAGELY TV TPOTKO KOl TOV TOKOV Anedidov Tiig
TPOKOC AQOPm katd Tag opoAoyiag). Altri paragrafi, e soprattutto il par.
16 e il par. 22 (in cui ¢ da notare lo scambio del presente al futuro: é¢peiiev
MOUOAOYNoEV KOl TOV TOKOV 0icel), sembrano far pensare — invece che ad
un accordo fra Onetore e Timocrate — ad una sorta di accordo trilatere a cui
avesse preso parte anche Afobo. Qui sono due i punti da sottolineare. Anzi-
tutto che, stante la struttura almeno bilaterale della fattispecie, il significato
di homologein si avvicina di molto a quello del nostro ‘convenire’, che pud
coprire sia un ‘riconoscimento’ che una ‘promessa’. In secondo luogo ¢
da sottolineare come opheilein sia qui adoperato al futuro (opheilesein) in
due luoghi su tre: I'uso del futuro rivela, gia nella prospettiva sintattica, un
carattere piu convenzionale che riconoscitorio nell’accenno all’opheilein:
le parti pattuiscono che Timocrate non restituisca immediatamente la dote,
ma continui ad esserne debitore e ne paghi gli interessi. (Dem. 41. 16 non
rileva: li il riconoscimento di opheilein € nella fase prenegoziale, giustifica
la delegazione di Leocare, non si riferisce all’attuazione di questa).
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5. Rimane un unico passo, in cui potrebbero sorgere —ai fini della discussione
sin qui svolta — dei dubbi. E va sottolineato che si tratta di un passo soltanto.
E il caso della dote della madre di Phile, sorella di Nicodemo, che 1’avrebbe
data in matrimonio senza dote a Pirro, a cui avrebbe generato Phile stessa.
Su questa mancanza di dote argomenta, nell’or. 3, Iseo. La terminologia
adoperata al proposito € piuttosto varia. Nel par. 28 si esprime, da parte
dell’attore, meraviglia, €l undepiav mpoika unod’ 6 didovg und’ 6 Aappdvaov
dtwporoynoavto £€ewv éml Tfj yuvauki. E, piu avanti, si afferma che, per
evitare facili ripudi, dpyOpiov ToAAD pdiiov [1] 6 £yyv@dv diwporoyncato
&xewv avtov €mi T1j yovauki. Ed ancora, nel par. 36, si accenna alla facilita
del ripudio da parte di Pirro, &l undepiav mpoika diwporoyncato Eewv €n’
avtf). E rispetto a cio si parla di homologia proikos (par. 29. 35), e di homo-
logetheisa proix (par. 36).

Bisogna, anzitutto, notare — a proposito della reggenza® del futuro — che
questo esempio non inficia le considerazioni dianzi fatte. L’exein, ¢ vero,
rappresenta, come oggetto dell’homologein un fatto riconosciuto e non pro-
messo; ma si tratta, da una parte, di una circostanza oggettiva, non di una
prestazione; dall’altra, la constatazione del fatto di proika exein, come del
resto risulta anche dallo scambio con il presente echein, non ¢ constatazio-
ne di un fatto semplicemente futuro, ma di un fatto presente, dipendente
dall’attuale costituzione della dote, che sviluppera i suoi effetti in futuro.
Dal punto di vista, poi, della ricostruzione dell’homologia come atto di ri-
conoscimento, confessorio, rispetto al fondamento sostanziale della respon-
sabilita contrattuale, e cio¢ della ‘Zweckverfiigung’, i passi in questione
non reggono, certamente, al compito di sovvertire le conclusioni prece-
dentemente raggiunte. Bisogna, fra 1’altro, osservare che la imputazione
del significato di homologein, nei passi suddetti, alla sfera semantica del
riconoscere ¢ soltanto opzionale, ché nulla vieterebbe di tradurre le atte-
stazioni relative a questa terminologia riportandole alla sfera semantica del
‘convenire’.

6. Rimane da accennare, in tutta brevita, all’altro aspetto fondamentale
nella costruzione del Wolff (e forse ancor piu in quelle da essa deriva-
te), e cio¢ il diverso atteggiarsi degli aspetti strutturali dell’‘obbligazione’

* 1l testo riporta : «rezione» (N.d.C.).
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nel diritto greco ed attico in generale. Vorrei, in primo luogo, rilevare
che I’accertamento, dianzi fatto, del carattere promissorio dell’homologia
nella prospettazione che — al livello semantico — si incontra nelle fonti
attiche del IV secolo a.C. metta gia abbastanza in crisi codesto aspetto
dell’ipotesi wolffiana. Ma si tratta, con cio, ovviamente, di una rilevazio-
ne generica.

Dr’altro canto, secondo il mio modesto parere, proprio in questo aspetto
dell’ipotesi qui discussa — e mi riferisco, come all’esempio piu caratteristi-
co, alle pagine che il collega Behrend ha dedicato all’argomento — si pud
cogliere nettissima la tendenza a sovrastrutturare ai dati concreti offerti dal-
le fonti una serie di concettualizzazioni che, quale che ne sia la fondatezza,
appaiono sostanzialmente sganciate da qualsiasi fondamento testuale: il che
presenta particolari profili di perplessita, dacché in questo modo si procede
a dare all’esperienza giuridica greca un impianto concettuale di cui essa era,
essenzialmente, sprovvista: ma su cio tornero piu tardi.

Su questo punto non potro essere che molto breve. Mi limitero a porre
in rilievo dei motivi di dubbio che emergono all’interno dell’opinione qui
discussa, al livello soprattutto dei referenti testuali che, seppure scarsi, essa
tenta di trovare. Una discussione piu approfondita, in senso soprattutto ri-
costruttivo, imporrebbe un’indagine e una revisione dell’intero materiale a
nostra disposizione, cid che non ¢ qui possibile.

Alcuni punti rimangono piuttosto sommariamente delineati al livello
della formulazione delle ipotesi qui discusse. Ad es., la sottoposizione alla
praxis — od alla dike — del ‘creditore’, come momento essenziale per la
responsabilita del ‘debitore’, ed il ruolo della ‘pena convenzionale’, come
mezzo (a prescindere, in Behrend, dal credere, piuttosto apoditticamente,
alla ‘Eigentumsdiadikasie’). Per quanto concerne la prima, bisogna, anzi-
tutto, sottolineare che la questione della portata della clausola (immediata
sottoposizione all’esecuzione o necessita di esperire preventivamente la
dike) non ¢, come credeva il Wolff, priva di significato a questo proposito.
L’executio parata, infatti, puo essere stipulata anche nel caso di esistenza di
una dike tipica (per rimanere nell’ambito dell’impostazione qui discussa),
e, d’altra parte, i casi di praxis, che si possono riscontrare nelle fonti attiche
dell’epoca qui rilevante*, sono estremamente scarsi e per di piu tutti relativi
alla figura del prestito marittimo.

411 dattiloscritto riporta: «i casi che si possono riscontrare nelle fonti attiche dell’epoca
qui rilevante di clausola praxis» (N.d.C.).
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Per quanto concerne, poi, il ruolo della ‘pena convenzionale’, come
mezzo — originariamente — di liberazione dalla responsabilita, bisogna av-
vertire che di essa non appare alcun visibile influsso nella prassi attica: e
tantomeno nella combinazione a cui il Behrend pensa per questi due aspet-
ti*. Testi, infatti, non vengono citati in appoggio a tali ipotesi, e le stesse
appaiono, dunque, piuttosto sterili per la nostra discussione.

11 discorso dovra esser un po’ piu articolato per gli altri due aspetti, piu
strettamente connessi, della configurazione come ‘poteri reali’ (o indiffe-
renziati) dei ‘diritti di credito’ e della homologia come atto di riconosci-
mento della ‘Zweckverfligung’. Per quanto concerne il primo, bisogna, in
primo luogo, distinguere chiaramente due profili: 'uno che ¢ strettamente
terminologico, ma concerne un profilo tutto sommato marginale e generico.
Il ritrovarsi in varie fonti di espressioni in cui il ‘creditore’ designa come
‘suo’ I’oggetto della prestazione od in cui egli accusi il ‘debitore’ di privarlo
del proprio denaro (tipico questo del mutuo, per cui il Wolff sottolinea la
frequenza del verbo aposterein a tale proposito), non ¢ certamente decisivo:
queste locuzioni sostanzialmente emotive non dicono una parola decisiva
circa la struttura giuridica delle fattispecie interessate.

La possibilita di distinguere, nella prassi e nella normazione attica, due
tipi di situazioni giuridiche soggettive lungo una linea di demarcazione
coincidente piu 0 meno precisamente con quella che noi cogliamo fra di-
ritti reali e di obbligazione mi sembra si possa cogliere in funzione, com’¢
ovvio, della protezione giudiziale: lasciando stare la diadikasia, che non ¢
mai attestata in funzione di azione a tutela della proprieta, bisogna render-
si conto del modo in cui tale tutela si atteggia nel diritto attico, e cio¢ at-
traverso il mezzo indiretto della sanzione offerta dalla dike exoules. Non
mi sembra infondato, dunque, di distinguere situazioni in cui il titolare
del “diritto soggettivo’ possa esperire, contro chiunque, la dike exoules
a difesa della sua posizione e situazioni in cui ¢id, invece, non avviene.
Le prime si avvicinano ai diritti reali, le seconde ai diritti d’obbligazione
(a parte situazioni di carattere effettivamente meno avvicinabile a tale
distinzione, come quella che attribuisce un potere reale al creditore, in
seguito alla katadike, sul patrimonio del debitore): e fra queste ultime la
distinzione fra synallagmata akousia ed hekousia (chiaramente sottoposta
a un ‘understatement’ dal Wolff e neppure ricordata dal Behrend) mostra

5> Dopo la parola «aspetti» il testo riporta queste parole, che ho espunto: «e cio€ che la
sottoposizione alla praxis» (N.d.C.).
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I’affacciarsi di una distinzione fra atti leciti e illeciti come fonte dell’ob-
bligazione.

Ora, nel caso di quelle che si potrebbero chiamare le fattispecie di re-
sponsabilita contrattuale, non si da mai, al di 1a della katadike ad un timema
in denaro, il caso dell’esperimento della dike exoules: e 1’esperibilita della
c.d. dike blabes non comporta necessariamente 1’idea di una lesione di un
diritto reale, ma soltanto — forse — di un diritto patrimonialmente rilevante.

Ci0 mi sembra, del resto, risulti con tutta chiarezza anche dai passi da cui
il Wolff vorrebbe ricavare, per I’appunto, la costruzione contraria. Anzitutto
il famoso caso di Callippo, di cui all’or. 52 del corpus Demosthenicum.
La vicenda ¢ nota (Licone ha depositato presso la banca di Pasione una
somma, destinata in caso di morte del depositante ad un certo Cefisiade;
Callippo, prosseno degli Eracleoti, pretende — in modo vario secondo Apol-
lodoro — di aver diritto alla somma): Callippo agisce contro Pasione con
una dike blabes (secondo ’interpretazione che vede nel diritto attico un si-
stema di azioni tipiche), éykaAiécog — par. 14 — BAarTEWY £0VTOV ATOSOOVTAL
Knoweadn o dpyoplov, 0 katéhme Avkov 0 Hpokiedtng map’ avtd,
dvev avTod oporoynoavta pr drodmcetv. Come ‘unbefangene Auslegung’
il Wolff vi legge che «er — cio¢ Callippo — in der Verfiigung iiber das Geld
eine Eigentumsschidigung erblickte, als das Geld selbst als auf ihn iiberg-
angen betrachtete» (Wolff 1957, p. 46). Cio ¢ arbitrario: il peso dell’egkle-
ma non ¢ particolarmente poggiante sulla ‘Eigentumsschéddigung’, anzi — a
voler leggere effettivamente senza prevenzioni il passo — I’accento cade
sull’illiceita della disposizione in violazione dell’impegno assunto da Pa-
sione di non trasferire il denaro a Cefisiade, senza sentire Callippo: il che ¢
prospettiva piuttosto diversa dall’‘Eigentumsschiadigung’.

Del resto anche 1’alternanza fra dike blabes (contro Pasione) ¢ dike ar-
gyriou (contro I’erede Apollodoro), certamente una questione di difficile
soluzione, non ¢ facilmente spiegabile nell’ordine di idee del Wolff: non
si vede, infatti, come la ‘Vorenthaltung’ di ‘fremdes Geld’ non dovesse dar
luogo a una blabe, perseguibile allo stesso titolo di quella rimproverata a
Pasione.

Ancor piu significativo quanto si ricava da Dem. 48, 1’orazione con-
tro Olimpiodoro. Qui Callistrato e Olimpiodoro, messisi d’accordo nello
spartire 1’eredita di Comone, aiutandosi reciprocamente nell’eventuale
diadikasia ereditaria, vengono poi in litigio, quando Olimpiodoro, ottenuta
I’epidikasia dopo una serie tanto lunga quanto irrilevante ai nostri fini di
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vicende, si rifiuta di dividere ’eredita stessa con Callistrato. Per il Wolff
I’unica causa petendi possibile, esclusa 1’azione in adempimento e la dike
eis dateton apaitesin, rimane «dass der Beklagte entgegen seiner beeideten
Homologie ... dem Kliger das diesem bereits zugeteilte vorenthielt bzw.
ihm seinen Anteil an dem dem Sklaven abgenommenen Gelde nicht ausfol-
gte, d.h. wieder vorenthielt» (p. 69). Mancando nel diritto attico un «An-
spruch auf Herausgabe des Eigentums» (p. 69), rimaneva soltanto possibile
la dike blabes, mentre «die beeidete Homologie spielte dabei nur insofern
eine Rolle, als sie bindend ergab, dass im Verhéltnis der Parteien zueinan-
der die Hilfte des Gutes als Gut des Klagers galt» (p. 70).

Questa presa di posizione non ¢, anzitutto, molto perspicua in sé con-
siderata: I’«Anspruch — o Klage — auf Herausgabe des Eigentums» rimane
poco precisato; € un’azione che presuppone esistente in testa all’attore il
diritto di proprieta? E allora, perché Callistrato non ha cercato di far valere
tale diritto contro Olimpiodoro, costringendolo a un’exagoge ed esercitan-
do, conseguentemente, una dike exoules? Se tale ‘Anspruch’ ¢, invece, ri-
volto al ‘trasferimento’ della proprieta, I’azione non ¢ fondata sulla lesione
di codesto diritto, ma, come del resto dice il Wolff stesso, su una «Verlet-
zung des dem Kldger gehorigen Vermdgens» (1957, p. 69); ma tutto sta, in
questo caso, a distinguere fra le varie posizioni soggettive che vengono a
costituire questo patrimonio.

Se da queste considerazioni astratte si passa all’esame un po piu par-
ticolareggiato dell’or. 48 si vedra che, in essa, nulla conferma I’interpre-
tazione del Wolff, mentre si evincono con chiarezza segni nel senso che
le parti configurassero gli effetti della fattispecie in modo assai vicino a
quello della nostra ‘responsabilita contrattuale’. Anzitutto, 1’assetto di in-
teressi intercorso fra le parti € costantemente qualificato come synthekai,
anche nel par. 11, dove si richiama — senza dubbio — la legge sull’homologia
kyria (Bovhopor 0OV ... TOV ... vopov avayvévar, kad’ dv tic cuvinkag
gypayapev mTpog NUAg avtodg ktl.): termine codesto che piu difficilmente
puo esser ritenuto sfuggire a una connotazione nel senso della ‘convenzio-
nalitda’ e della ‘contrattualita’, e per il quale I’ipotizzare un valore soltanto
‘confessorio’ del procedimento messo in essere dalle parti potrebbe appa-
rire meno agevole.

Del resto Callistrato agisce per I’esecuzione delle synthekai: par. 32:
00" O0TIODV NBEANKEV TAV dtKaimV TPOG e oo, GAL" EYEL 0DTOG ATOVTA,
dumpokag Koi cuvOnKkag mpdg e momcduevog i pnv icopotpnoety. Cfr.
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par. 54 (dove per 'unica volta si usa il verbo homologein in relazione
all’accordo): nd¢ yap oV poivetol dotig oietal Oglv, & LEV MUOAOYNOEV Kol
oLVEDETO EKQV TPOG EKOVTA Kol AUOGEV, TOVT®V eV und’ 610DV motelv.
Ma v’¢ di piu: una delle difese d’Olimpiodoro, non respinta ‘en princi-
pe’ ma discussa sul fondamento, ¢ una vera e propria exceptio inadimpleti
contractus. All’interrogazione di un amico comune 610 Ti 0VK AMOdMGEL
OUMOUOKAOC IGOUOPNGEWY Kol TAV cuvOnkdv Tt vovi keyévavy, il conve-
nuto aveva risposto (par. 38) pe (e cio¢ Callistrato) mapoaBepfnkévar Tag
ouvinkog, kol dewva memovBévor v’ €pod, kol Swrelécor pé enow
vrevavtio Kol Aéyovta kol wpattovro Eavtd. L’argomento viene ripreso
nel par. 46: se quanto sostenuto da Olimpiodoro fosse vero, xpfiv ... adTOV
. mopaiafovio ToAAOVG pbpTUpag GEDV dvolpeicBot Tdg cuvinKog
mopa ToO AvopokAeidov d¢ mapaPaivovtog £Uod kol Tdvavtio TPETTovVTog
£0VT® Kol 0VKETL Kupiv 00o®V T@V cLVONK®OY £uol kol ToOT®, Kol T@
Avdpokieidn t@ &yovtt tdg cvvOfkag Stopaptupachor, 8Tt avTd 0VOEV
€oTv £TL TpAypo TPOC TAG GLVONKOC TOVTOC.

7. D’altra parte — ma il discorso qui pud essere soltanto accennato — biso-
gna sottolineare che I’ipotesi discussa puo, in astratto, esser considerata
una concettualizzazione atta a descrivere, ab externo, taluni momenti della
fenomenologia ‘contrattuale’ attica, ma anche in generale greca, a prescin-
dere dalla circostanza che, in effetti, si possa dimostrare che, anche per
tali momenti, essa corrispondesse all’effettivo modo di pensare e di senti-
re corrente nella coscienza sociale contemporanea agli aspetti considera-
ti. Comunque, essa non potrebbe esser mai presa come quella che fissi il
principio intorno al quale si organizza, positivamente e negativamente, la
fenomenologia ‘contrattuale’ attica.

V¢, al proposito, da fare — anzitutto — una rilevazione di carattere gene-
rale: un principio come quello ipotizzato dall’opinione qui discussa, e che —
fra I’altro — non ¢ legislativamente sancito, puo strutturarsi nella sua effica-
cia soltanto in funzione della consapevolezza che i contemporanei abbiano
di esso e dei moduli che ne derivano: consapevolezza che, nel complesso
atteggiarsi della ‘dogmatica contrattuale’ greca, presupposto dall’ipotesi in
questione, avrebbe richiesto — al livello appunto dei contemporanei — la
presenza di un’elaborazione concettuale sul piano tecnico-giuridico all’al-
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tezza di una giurisprudenza professionale: e 1’assenza di quest’ultima &, per
I’appunto, una delle caratteristiche piu connotanti dell’esperienza giuridica
attica e greca, in generale. Si tratta, nel caso, dunque, di una ‘dogmatiz-
zazione’ fatta dall’interprete moderno, al di 1a della possibilita che i con-
temporanei ne potessero aver conoscenza: tale ‘dogmatizzazione’, quindi,
non pud esser comunque considerata come un principio motore del siste-
ma ‘contrattuale’ attico, perché se si pud ammettere una ‘dogmatica’ non
esplicitata all’esterno (come in molte decisioni non motivate dei prudentes
romani: si pensi a Cervidio Scevola), non v’¢ una ‘dogmatica’ inconscia,
ché altrimenti essa non ¢ tale.

Di queste considerazioni si trova immediato riscontro nella nostra do-
cumentazione. Gia nella fenomenologia del sistema contrattuale attico — a
prescindere dalle osservazioni testuali gia fatte e che sarebbero di per sé
dirimenti — molti aspetti non si lasciano spiegare nell’ambito della conce-
zione della ‘Zweckverfligung’ e dell’obbligazione come potere del credito-
re da avvicinare piu alle situazioni di diritto reale. Si tenga, ad es., presente
la difficolta che I’amico Behrend, fra 1’altro lasciato in asso dalle fonti,
incontra a collocare nell’ambito della sua teoria il sorgere di un diritto del
conduttore. Si pensi alla difficolta di spiegare concretamente — il richiamo
all’originaria ‘Gestellungsbiirgschaft’ potrebbe apparire piuttosto elusivo —
I’inserirsi in un sistema obbligatorio basato sulla ‘Zweckverfiigung’ delle
garenzie personali delle obbligazioni, dell’eggye anzitutto. O come spiegare
la novazione soggettiva che, per usare di questa concettualizzazione moder-
na, sta a base della transazione a tre fra il cliente dello Pseudodemostene,
nell’or. 33, Parmenonte e Apaturio, dove, nel par. 8, I’atto in cui si concreta
tale novazione soggettiva ¢ fra 1’altro indicato con il participio anthomolo-
gesamenos dove il carattere promissorio ¢ del tutto evidente (kKai Tag TPEiG
g mpoepetl ovTog map” éxeivov, dvBoporoymodpevog Tpog todtov). E
perché mai, se il locatore metteva a disposizione del conduttore la cosa
locata, poteva poi agire, con la dike blabes, se lo scopo della disposizione, e
cio¢ il pagamento del canone, non era stato attuato, ed il venditore tenden-
zialmente non poteva fare lo stesso, quando avesse posto a disposizione del
compratore la cosa venduta (onde la diffusione del contratto arrale)?

Si ¢ che, a mio parere, le particolarita del sistema contrattuale attico non
si spiegano sostituendo ad una dogmatizzazione di tipo pandettistico una
diversa dogmatizzazione, nel far che, fra I’altro, si € portati inevitabilmente
a disconoscere quei dati delle fonti che, omogenei alla prima dogmatizza-
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zione, potrebbero mettere in pericolo la seconda. Qualsiasi ‘dogmatizza-
zione’ riferita all’esperienza giuridica attica corre, per 1’appunto, il rischio
di non tener conto del carattere essenzialmente ascientifico di essa: cio che
vale, anzitutto, per ipotesi cosi complessamente strutturate come quella qui
discussa (diversamente, ad es., che per la constatazione pringsheimiana
della ‘formalita’ dell’homologia, la quale, in effetti, potrebbe essere stata
sancita, in astratto, da un nomos attico).

E, dunque, sul piano dell’empiria che deve essere impostato il discorso.
La mancanza del filtro rappresentato da una giurisprudenza professiona-
le ha, del resto, due aspetti contrastanti. Dall’una parte, infatti, manca la
funzione propulsiva che la giurisprudenza pud avere nella traduzione in
termini di strutture giuridiche delle esigenze che affiorano sul piano eco-
nomico-sociale: cid puo, ovviamente, rappresentare un momento di ral-
lentamento, soprattutto quando si tenga conto della difficolta — visibile in
vari ordinamenti in via di sviluppo e anche in quelli corrispondenti all’area
socio-culturale che si puo abbracciare col termine di greca — con cui il giu-
ridicamente rilevante, soprattutto sul piano della cooperazione che sta alla
base della fenomenologia contrattuale, emerge dall’esperienza sociale (e
soprattutto tenendo conto della non immediata omogeneita delle sanzioni
rispetto agli scopi perseguiti dalle parti).

Ma, d’altro canto, lo stesso filtro pud avere un effetto frenante rispet-
to alla trasposizione sul piano giuridico delle necessita economico-sociali:
basti pensare, per cid, a un sistema che, elaborato al livello dogmatico il
principio della tipicita contrattuale, tenda ad attenervisi strettamente, frap-
ponendo tale principio all’ammissibilita dei nova negotia.

Nell’esperienza giuridica attica, invece, né 1’uno né I’altro aspetto si
possono, in relazione a quanto si diceva, cogliere. Vi ¢, dunque, una mag-
giore facilita a che i tipi di transazione che si vengono a creare nella prassi
socio-economica possano — ma non debbano — trovare riconoscimento al
livello dell’‘ordinamento’ (e si pensi, a tale riguardo, alle ampie possibilita
che poteva offrire, su quest’ultimo piano, la prassi giudicante, tendenzial-
mente emotiva, dei tribunali attici: fuori del campo contrattuale si ricor-
di, ad es., 'or: 39 di Demostene); ma, d’altro lato, codesta possibilita &
scontata, da un verso, con quella maggiore aderenza al formalismo e al
legalismo che puo essere uno dei topoi di un’esperienza giuridica irriflessa;
e, dall’altro, con la maggiore difficolta, cui gia si accennava, a cogliere il
giuridicamente rilevante.
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Per ritornare alle concrete condizioni della vita socio-giuridica attica nel
IV sec. a.C., a me sembra, da una parte, che negli scritti dei logografi (e con
risonanze immediate anche in filosofi come Platone ¢ Aristotele) si tendesse
a individuare nell’assunzione volontaria di impegni il momento vincolante al
livello dell’autonomia contrattuale. Cido non significava, senza dubbio, che
nell’Atene di quell’epoca si desse 1’operativita di un principio come quello
dell’efficacia indiscriminata del consenso, € che questo principio si dovesse
riconoscere nella legge dell’homologia kyria. Per quanto concerne quest’ul-
tima, ¢ difficile — dalle allusioni sempre di sfuggita fatte dagli oratori — rico-
noscere la portata del nomos al livello della sua inserzione nell’ordinamento
attico. Io non credo alla pluralita delle leggi sull’homologia, cui accennava il
Maschke, e che salverebbe la tipicita dei comportamenti rilevanti: tale ipotesi
non trova alcun fondamento nel ricordo che della legge vien fatto in vari passi.

Non credo, altresi, all’ipotesi piu articolata del Kussmaul, per cui si
tratterebbe, almeno originariamente, di una legge che regolava le pattui-
zioni aggiunte: anch’essa non ha un fondamento testuale. Potrebbe, pero,
risultare difficile di pensare, nell’intento del legislatore (e nei limiti in cui
questo fosse avvertibile), a un generico riconoscimento di quella che noi
potremmo chiamare I’autonomia contrattuale, proprio per i limiti che essa
fattualmente comporta. Io penserei piu probabile un riferimento ai vizi del
volere, come potrebbe esser suggerito dal ricordo, nelle testimonianze rela-
tive alla legge, della volontarieta, talora anche reciproca, dell’homologein,
e dalla stessa formulazione di Plat. leg. 11. 920 d (che, pero, ha un diverso
contesto). Rimarrebbe, certamente, la difficolta offerta da Hyp. Ath. 14-17,
dove nella lunga discussione in cui si sostiene che la legge ha vigore sol-
tanto se oggetto dell’accordo siano stati ta dikaia, si fa riferimento a molte
altre leggi, ma non allo specifico contenuto di quella sull’zomologia. Ed il
punto rimarra, cred’io, sempre discutibile, a meno della possibilita di fruire
di una nuova documentazione.

11 ‘sistema contrattuale’ attico si muove, dunque, entro questi poli: da una
parte, il riconoscimento tendenziale dell’autonomia privata, e di una sua certa
liberta, che si puo ricavare anche dalla legge che dichiara kyriai le pros alle-
lous homologiai; dall’altra i condizionamenti di una prassi, nella quale, senza
dubbio, rileva una tipicita sociale e non € certo ancora invalso il principio
della consensualita, anche se una rilevanza del semplice impegno non debba
ovunque escludersi. Sono, fra I’altro, limiti nettamente omologhi a quell’em-
piria che caratterizzava I’esperienza giuridica attica e, piu in generale, greca.
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