SYMPOSION 2011



OSTERREICHISCHE AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN

PHILOSOPHISCH-HISTORISCHE KLASSE
KOMMISSION FUR ANTIKE RECHTSGESCHICHTE

AKTEN DER GESELLSCHAFT FUR GRIECHISCHE
UND HELLENISTISCHE RECHTSGESCHICHTE

begriindet von HANS JULIUS WOLFF

HERAUSGEGEBEN VON

EVA CANTARELLA
MICHAEL GAGARIN
JOSEPH MELEZE MODRZEJEWSKI
GERHARD THUR

in Verbindung mit
Martin Dreher, Adriaan Lanni, Alberto Maffi,
Julie Vélissaropoulos-Karakostas

Band 23

. Verlag der
Osterreichischen Akademie
der Wissenschaften

Wien 2012



OSTERREICHISCHE AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN

PHILOSOPHISCH-HISTORISCHE KLASSE
KOMMISSION FUR ANTIKE RECHTSGESCHICHTE

SYMPOSION 2011

Etudes d’histoire du droit grec et hellénistique
(Paris, 7-10 septembre 2011)

Vortrage zur
griechischen und hellenistischen Rechtsgeschichte

(Paris, 7.—-10. September 2011)

¢ditees par / herausgegeben von
Bernard Legras — Gerhard Thiir

. Verlag der
Osterreichischen Akademie
der Wissenschaften

Wien 2012



Vorgelegt von k. M. GERHARD THUR
in der Sitzung am 13. Dezember 2012

British Library Cataloguing in Publication data
A Catalogue record of this book is available from the British Library

Die verwendete Papiersorte ist aus chlorfrei gebleichtem Zellstoff hergestellt,
frei von sdurebildenden Bestandteilen und alterungsbestiandig.

Alle Rechte vorbehalten
ISBN 978-3-7001-7370-0

Copyright © 2012 by
Osterreichische Akademie der Wissenschaften
Wien
Satz: Theresia Pantzer, Kommission fiir Antike Rechtsgeschichte, 1010 Wien
Druck und Bindung: Prime Rate kft., Budapest

http://hw.oeaw.ac.at/7370-0
http://verlag.oeaw.ac.at

Printed and bound in the EU



TABLE DES MATIERES

PIEIACE ettt IX
Bernard Legras (Paris)
De Chantilly (1977) a Paris (2011) : le droit grec et hellénistique en France ............ 1

Francoise Ruzé (Caen)
Dire le droit : retour sur 1a grande 7A11a .........cceevevveveeieieieieeeeeeee s 5

Michael Gagarin (Austin, TX)
Observations on the Great Rhetra : A Response to Frangoise Ruzé ......................... 17

Alberto Maffi (Milano-Bicocca)
Origine et application du principe de majorité dans la Gréce ancienne ................... 21

Stephen C. Todd (Manchester)
The Publication of Voting-Figures in the Ancient Greek World :

A Response to AIberto Maffi .......cc.ooveieiieieieieeeeeeeeeee e 33
Antonio Banfi (Milano)
Qualche considerazione intorno al controllo di legittimita a Atene ..........c.ccoeueene. 49

Jean-Christophe Couvenhes (Paris)

Quel remede a quelle crise ? La fonction des nomophylaques dans le « controle

de la 1égitimité constitutionnelle » athénienne sous Démétrios de Phalére :

réponse & Antonio Banfl .........ccooovieiiiiiiioiiiieeeeee e 77

Adriaan Lanni (Harvard, MA)

Social Sanctions in Classical AthEns ........ooveeviieiiieiiiceeeeeeeeeee et 99
Eva Cantarella (Milan)

How Was Order Maintained in Classical Athens?

A Response to Adriaan Lanni .......ccocecevierienierienienienieieieieeeeeeee e 111

Robert W. Wallace (Evanston, IL)
When the Athenians Did Not Enforce Their Laws .......ccoooovvieviiieiiicieiieceeee 115

Paulin Ismard (Paris)
Le périmeétre de la 1égalité dans 1’ Athénes classique :
réponse & Robert Wallace .......ccoovevieieieieieieeeeeeeee e 127

Delfim F. Ledo (Coimbra)
The Myth of Autochthony, Athenian Citizenship and the Right of Enktesis :
A Legal Approach to Euripides’ J07 .....cc.covevuevievienieieieieieieieeeeeeeee s 135



VI Table des matiéres

Adele C. Scafuro (Providence, RI)
The Legal Horizon of Euripides’ Jon : A Response to Delfim Ledo...................... 153

Michele Faraguna (Trieste)
Societa, amministrazione, diritto :
lo statuto giuridico di tombe e periboloi nell’ Atene classica .........ccecveveevevenvennnne. 165

Kaja Harter-Uipobuu (Wien)
Offentliches und privates Eigentum an Grabstitten in kaiserzeitlichen
Inschriften aus Athen und Kleinasien : Antwort auf Michele Faraguna ............... 187

Francois de Polignac (Paris)
Entre privé, public, civique :
a propos de I’intégration de cultes extérieurs dans 1’ Athénes classique ................ 199

Claude Mossé (Paris)
Réponse a Frangois de Polignac : I’introduction d’un culte étranger a Athénes .. 211

Edward E. Cohen (Philadelphia, PA)
Juridical Implications of Athenian Slaves’ Commercial ACtiVity .........ccccovveenene 213

Athina Dimopoulou (Athénes)
Le role des esclaves dans I’économie athénienne : réponse a Edward Cohen ...... 225

Christophe Pébarthe (Bordeaux)
Droit et marché en Gréce ancienne. De la monnaie athénienne comme loi .......... 237

Guido Pfeifer (Frankfurt/Main)
The Character of Ancient Near Eastern Economy :
Response to Christophe PEDArthe ..........ccooveieieiienieiieieeeeeeeeeee e 261

Julie Velissaropoulos-Karakostas (Athénes)
Périegeta : un nouveau terme de la vente grecque ...oveeveveverieieieieieieieieeenes 267

Martin Dreher (Magdeburg)

Ein Kauf-horos aus Paros : Antwort auf J. Velissaropoulos-Karakostas .............. 283
Gerhard Thiir (Vienna)

Dispute over Ownership in Greek Law : Preliminary Thoughts about a New
Inscription from Messene (SEG LVIIT370) ..occooveieieieieieieieieeeeeeeeeenes 293

Maria S. Youni (Komotini)
Remarques sur une inscription messénienne : réponse a Gerhard Thiir ................ 317

Lene Rubinstein (London)
Individual and Collective Liabilities of Boards of Officials
in the Late Classical and Early Hellenistic Period ........cccccocvevvevieviecievieieieieienene. 329



Table des matiéres VII

Julien Fournier (Nancy)
Les modalités de contrdle des magistrats de Thasos aux époques
classique et hellénistique : réponse & Lene Rubinstein ..........ccocevveeveveieeeienencnne. 355

Uri Yiftach-Firanko (Jerusalem)
The Death of the SUIELY ....cocveieieieieiceceeeeee e 365

Hans-Albert Rupprecht (Marburg)
Zur Biirgschaft in den Papyri : Antwort auf Uri Yiftach-Firanko ........c.ccccoceeeeiee 383

Andréas Helmis (Athénes)
La problématique de la fiction dans le droit de I’Egypte hellénistique ................. 389

Andrea Jordens (Heidelberg)
Zur Fiktion im Recht der Papyri und bei Fritz Pringsheim :
Antwort auf Andréas HEeImis ..o 399

INAEX AES SOUICES ..cvvviieiieieeeeeeeeeee ettt ettt ete et e eaeeeaeeeaeeeneeeeneeenaneenes 407

PartiCIPANTS ..ovveuieieieieieieet ettt ettt ettt ettt ena st et nseneenes 431






ANTONIO BANFI (MILANO)

QUALCHE CONSIDERAZIONE INTORNO
AL CONTROLLO DI LEGITTIMITA A ATENE

1. Premessa

Che D’interesse degli storici della politica, del diritto e delle istituzioni pubbliche per
lo studio dell’antichita classica sia spesso stimolato anche da motivi contingenti, ¢
cosa ben nota e tutt’altro che nuova. Basterebbe pensare alla rinascita degli studi per
I’antichita, specialmente greca, che si manifestd in modo particolarmente vivace a
partire dalla prima meta del XVIIIsec. un po’ in tutta Europa. Gia Swift e
Bolingbroke avevano attinto alle vicende storiche dell’antichita mossi da un
interesse assolutamente attuale per la teoria politica e costituzionale. Molti altri li
seguirono: fra i tanti, vanno ricordate le riflessioni di Montesquieu su Atene e Sparta
contenute nell’Esprit des lois, gli scritti di Mably e il famoso discorso di Benjamin
Constant, De la liberté des Anciens comparé a celle des Modernes, che fu uno degli
esempi piu famosi e influenti della riflessione ottocentesca sul cosiddetto mirage
grec'. Si tratta di un filone di pensiero che non fu privo di effetti di ordine pratico.
Mario Pagano, che come membro del governo rivoluzionario napoletano e
presidente del Comitato di legislazione fu di fatto 1’estensore della Costituzione
della Repubblica Napoletana, prese ispirazione dall’esperienza storico-costituzionale
spartana prevedendo — nel titolo XIII della carta — 1’istituzione di un Corpo di Efori
preposti alla custodia della legalita costituzionale’; un’istituzione che ottenne
I’approvazione convinta di Vincenzo Cuoco’. Il quale semmai osservava acutamente
che troppo poche erano le sedute del consiglio per potere esercitare il controllo
capillare che egli auspicava: «io temo le piccole usurpazioni giornaliere, fatte per lo
piu sotto apparenze di bene, che o non si avvertono o non si curano, e talvolta anche
si applaudiscono, finché I’abuso diventa costume, e si conosce il male solo quando
gigante insulta i tardi ed inutili rimedi*». Il ricorso alla storia antica, greca e romana,
quasi fosse una lente attraverso la quale leggere le vicende della contemporaneita,

Su tutto cio cfr. Guerci 1979, p. 13 ss.

Progetto di Costituzione della Repubblica Napolitana presentato al Governo provvisorio
dal Comitato di Legislazione, rist. Napoli 1998, artt. 350 ss.

Cuoco 1820, fr. V: «un magistrato che vegli alla guardia della costituzione, che senza
avere veruno dei poteri osservi la condotta di tutti, ¢ tanto piu necessario nell’attuale
stato dei popoli di Europa, quanto piu facili si sono rese le usurpazioni del potere
esecutivo [...]».

* Ibid.
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non si ¢ certo esaurito fra XVIII e XIX sec. Esso ¢ proseguito per tutto il ‘900, e
ancor oggi — anche se forse con minor finezza di un tempo — la crisi dei sistemi
rappresentativi e il presunto avvento della democrazia digitale sono temi spesso
studiati in stretta connessione con le vicende dell’antica Grecia e specialmente della
democrazia ateniese. Penso, fra i tanti, al maggior studioso vivente della democrazia
del IV sec., H.M. Hansen, che da wuna visione ottimistica della macchina
costituzionale ateniese ha tratto la convinzione che sia possibile adattarne alcuni
elementi caratteristici al mondo contemporaneo’; mi riferisco al vivace dibattito su
democrazia diretta e deliberative polls che ha avuto larga eco negli ultimi anni e che
ha condotto a una rivalutazione della «democrazia populista» di Jefferson®.

Naturalmente sono ben consapevole dei rischi che comporta una lettura
attualizzante della storia antica; mi preme tuttavia di rilevare come il tema oggetto di
queste pagine, ossia la questione del controllo di costituzionalita nell’Atene del
IV sec. a.C., continui ad affascinare lo storico del diritto proprio per ’attualita dei
problemi che essa pone. Come ¢ stato autorevolmente osservato, il moderno
costituzionalismo si trova ad affrontare le sfide poste dalla trasformazione della
contemporaneita, che vede in crisi i fondamenti stessi della democrazia, ossia il
meccanismo della rappresentanza’. Come scrive Ferrara, «Stato, regime politico e
Costituzione coincidono quanto a oggetto» ma «differiscono quanto al criterio che si
assume nel porsi di fronte a questo stesso oggetto®». Al riconoscimento di tale
identita si accompagna quello del ruolo lato semsu politico del sindacato di
legittimita costituzionaleg; un fatto perfettamente naturale, che tuttavia nelle
complesse vicende di questi anni ¢ stato ideologicamente deformato ed utilizzato
come grimaldello per tentare di scardinare alcuni fra i principi fondanti della
moderna democrazia, a partire dalla separazione dei poteri. Sono, questi, segnali di
una diffusa crisi delle istituzioni che sta assumendo dimensioni preoccupanti, le cui
dimensioni inducono, ancora una volta, a rivolgere lo sguardo alle radici stesse della
democrazia.

2. Terminologia

Come scriveva Momigliano, chi utilizza certi termini senza chiedersi che cosa essi
significhino per un dato tempo e luogo e se a esso siano applicabili, ¢ gia per questo
un cattivo storico'’. Parlare di controllo di legittimita costituzionale con riferimento
ad Atene pone una serie di problemi, che riguardano tanto il termine «costituzione»,
quanto la locuzione «controllo di legittimita». Entrambi, infatti, sono termini il cui

5 Sul punto cfr. Hansen 2005, pp. 45-46; Fezzi 2008.

® Cfr. ad es. Fishkin 2009, p.11; Maldonado 1997, p.24 ss.; Hague-Loader 1999,
p. 183 ss.; Dunn 2006, p. 194 ss.

7 Ferrara 2006, pp. 250-253; Galli 2008, p. 531 ss.

8 Ferrara 2006, p. 214.

° Cfr. ad es. Favoreu-Philip 2007, p. 434.

1% Momigliano 1980, p. 20.
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impiego nella riflessione sull’antichita greca o romana richiede almeno alcune
precisazioni. Per quanto riguarda la costituzione, si tratta di una parola polivoca, sia
sotto il profilo sincronico che diacronico''. Dal punto di vista della terminologia
tecnico-giuridica, essa oggi indica in buona sostanza la norma suprema dello Stato;
¢ a partire dalla prima meta del XVIIsec. che con costituzione si comincia a
intendere ’insieme delle leggi che «regolano ’esercizio dell’autorita sovrana e dei
suoi organi», ma & solo con I’art. 16 della Dichiarazione del 1789'* che si puo
cominciare a parlare di costituzione e costituzionalismo in senso moderno'”.

Le citta greche non avevano alcuna legge fondamentale alla base del loro
ordinamento, e questo fatto spingerebbe ad escludere 1’uso del termine costituzione
e costituzionalita nel senso oggi corrente.

Cio nonostante non si puo affermare che ai Greci fosse estraneo il concetto di
costituzione, se lo si assume in senso esteso e non specificamente tecnico-giuridico:
la teoria politica greca identificava diverse tipologie di «costituzioni» (roAitelon),
indicando con questo termine [’orientamento degli ordinamenti rispetto
all’organizzazione politica generale ed all’attribuzione della sovranita'*. Detto
altrimenti, nell’antichita classica una costituzione si definisce democratica quando il
potere (la sovranita) ¢ nelle mani del popolo nella sua generalita. Quanto piu
saldamente, poi, la sovranita ¢ nelle mani del popolo, tanto piu la costituzione potra
essere definita democratica. Invece, 1a dove sono posti dei freni all’esercizio del
potere sovrano da parte dell’Assemblea, la costituzione sara si democratica, ma con
sfumature oligarchiche, e cosi via. Un tal modo di intendere la costituzione,
sostanzialmente incentrato sulla questione della distribuzione del potere, ¢ gia
presente in Erodoto, nel famoso dialogo di Otane Megabizo e Dario'” e sara fatto
proprio, fra gli altri, da Platone'® e da Aristotele'’. Secondo un famoso studio di
Mcllwain, la riflessione greca sulle costituzioni avrebbe avuto una funzione
meramente descrittiva, senza alcuna pretesa di carattere normativo o prescrittivo:
nolteio «significa innanzi tutto lo Stato com’é attualmente'®». La posizione dello
studioso americano, anche se non del tutto priva di fondamento, appare comunque
riduttiva ed & stata infatti ampiamente criticata dalla piu recente dottrina'’: il
pensiero politico-costituzionale greco ha chiari caratteri normativi, come dimostrano
non solo le considerazioni di tipo assiologico intorno ai vari tipi di costituzione ed

" Ferrara 20006, p. 11 ss.

«Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée ni la séparation des
pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution.»

Battaglini 1957, p. 3 ss.

4" Cfr. Mclllwain 1990, p. 49 ss.

'S Her., Hist. 111, 80-82. Cfr. Ferrara 2006, p. 18-19.

16 Cfr. ad es. Resp. 543b ss.; Leg. 681ass.; Pol. 301a ss.

"7 Cfr. Pol. 1288b ss.

18 MeclIlwain 1990, p. 49.

9 Cf. Dogliani 1994, p. 33 ss., 193 ss.; Ferrara 2006, p. 13 ss.
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alla loro trasformazione,”” ma soprattutto le osservazioni riguardanti il «dover essere
di ciascun tipo ordinamento [...] come unico e generale criterio di legittimazione?'».

In ogni caso, cid che in questa sede mi preme di segnalare ¢ che nel pensiero
greco sembra delinearsi una sorta di prefigurazione della moderna rule of law: sia
Platone che Aristotele insistono infatti sulla sovranitd della legge (vopog) quale
fondamento di ogni Stato ben ordinato. Tutto cio consente anche di dare una prima
risposta alla domanda se si possa o meno applicare all’antichita greca il concetto di
controllo di costituzionalita. Infatti, se & vero che il concetto di moAtteio non indica
una norma prima, ma piuttosto il tenore generale di un dato ordinamento, I’esigenza
del rispetto di una sorta di «principio di legalitd», unito al riconoscimento della
possibilita che una data costituzione si trasformi degenerando impongono di
identificare strumenti e rimedi di natura normativa che assicurino la stabilita
dell’ordinamento nel suo complesso. Naturalmente, ’ampiezza del concetto di
nolMtelow fa si che I’analogia fra moderno sindacato di costituzionalita e
vopoguakio possa essere sviluppata solo con molta prudenza®. Infatti, la difesa
dei principi generali dell’ordinamento non puo che essere esercitata attraverso una
pluralita di strumenti, che comprendono non solo le procedure che regolano la
produzione normativa (in particolare la procedura probuleutica) e gli strumenti di
carattere giurisdizionale contro le proposte illegali, ma anche i sistemi atti a
garantire il controllo sui magistrati e la loro rendicontazione (per esempio la
doxwuacia). Ci troviamo di fronte, insomma, ad un concetto ampio di controllo, che
come ha osservato molti anni fa Battaglini forse si presta meglio ad essere definito
come un piu ampio controllo di legalita, piuttosto che come controllo di legittimita
costituzionale in senso stretto.”” Tutto cid premesso, una parte della dottrina ha
riconosciuto da tempo come in Atene i meccanismi di controllo e salvaguardia della
legalita si siano rivelati al contempo insufficienti ed inefficienti*’. Specialmente nel
corso del IV sec., I’incapacita della democrazia ateniese di assicurare un rispetto
rigoroso delle norme poste a difesa dell’ordinamento stesso sembra divenire sempre
piu evidente, come testimoniano le opere di filosofi e oratori. Al dibattito
sviluppatosi su questi temi ad Atene, ai suoi riflessi e conseguenze sull’ordinamento
stesso dello Stato sono dedicate le considerazioni che seguono.

3.1V sec. a.C.

Secondo un racconto del quale non ¢ possibile stabilire appieno 1’esattezza e che
probabilmente risente almeno in parte del dibattito politico del IV sec. sulla
«costituzione avita», 1’Areopago grazie al prestigio ottenuto per aver indotto gli
Ateniesi ad affrontare i Persiani nella battaglia di Salamina, «si rafforzo nuovamente

2 Cfr. Mancuso 2001.

Ferrara 2006, p. 14. La cosa ¢ particolarmente evidente nel pensiero di Aristotele.
2 Cfr. Paoli 1953, p. 133.

~ Battaglini 1957, pp. 7-8.

2% Cfr. ad es. Paoli 1953, p. 140; Biscardi 1982, p. 71 ss.
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e assunse la guida della citta»”. Ebbe cosi inizio un periodo di governo areopagitico
destinato a concludersi nella prima meta del V sec. (462/1), con le riforme di Efialte
e I’inizio dell’era di Pericle. Nel notissimo racconto della Costituzione aristotelica26,
Efialte diede il via al rivolgimento che portd alla democrazia radicale, riducendo i
compiti dell’ Areopago; egli lo privd dei suoi poteri aggiuntivi (mepieile T
éniBetar), € in particolare sottrasse all’antico collegio il compito di vegliare sulla
costituzione (9 thig moAiteiog uAaxkn), attribuendo tutto cid in parte al popolo, in
parte ai Cinquecento, in parte ai tribunali’’. L’autore della Costituzione scorge
I’origine dei compiti di controllo dell’Areopago in tempi alquanto remoti: gia
all’epoca di Draconte il Consiglio era custode delle leggi (¢OAa AV @V vop®V) e
incaricato di sorvegliare affinché i magistrati esercitassero i loro poteri secondo la
legge (8mog xotd Todg vopove Gpyoowv)™®. Anche la costituzione soloniana
avrebbe riconfermato la nomofilachia dell’ Areopago, posto a mo’ di guardiano della
costituzione (érniokomoc tfic moAteloc)®. 1l testo aristotelico, nella sua sinteticita,
non consente di determinare esattamente il modo in cui il consiglio esercitava questo
potere di controllo, né di stabilire con precisione quali differenze avrebbero
caratterizzato, per questo aspetto, le diverse costituzioni anteriormente all’intervento
di Efialte®. Inoltre, se pure appare evidente che la nomofilachia dell’ Areopago non
dev’essere interpretata in senso materiale, come mera custodia del testo delle leggi,
rimane oscuro se essa fosse limitata all’esercizio del controllo sui magistrati e alla
possibilita di «multare e punire»’' i trasgressori delle leggi o se essa comprendesse
altri e piu estesi poteri’”.

Nonostante una maggiore vicinanza cronologica e la relativa abbondanza di
fonti, risulta molto difficile dire quale evoluzione abbia subito il controllo di
legittimita costituzionale fra le riforme di Efialte e la restaurazione della democrazia
del 403 ad opera di Trasibulo. Non ¢ un caso che tutti gli studi dedicati alla
questione del controllo di costituzionalita ad Atene coprano quasi esclusivamente il
IV sec., e che il V sec. sia stato oggetto di indagine specialmente per quel che
riguarda 1’evoluzione del concetto di vopog e solo assai raramente per quel che
riguarda gli strumenti giuridici posti a difesa dell’ordinamento. Nel periodo pericleo
sembra quasi — per parafrasare Tucidide® — che la preminenza del primo cittadino

25
26
27

Arist., Resp. Ath. 23: néhv {oyvoev 1 v Apel Tayo BovAn kol dupket Ty TOALW.
Non intendo in questa sede entrare nel merito della discussione sulla paternita dell’opera.
Arist., Resp. Ath. 25. Poco oltre (26, 1) I’autore della Costituzione ribadisce, con diversa
terminologia, che grazie ad Efialte | t®v Apeomoyrtdv Povln dmectepiOn tfig
émpeletog.

2 Arist., Resp. Ath. 4, 4.

» Arist., Resp. Ath. 8, 4.

30 Cfr. Wallace 1989, p. 38 ss.; Ostwald 1989, p. 7 ss.; Berti 2003.

31 Arist., Resp. Ath. 8, 4.

32 Wallace 1989, p. 42 ss.

* Thuc., 11, 65, 10.
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abbia fatto passare in secondo piano i problemi legati all’architettura costituzionale e
alla suddivisione dei poteri fra i vari organi dello Stato. Non ¢ forse un caso che
nella valutazione dell’autore della Costituzione degli Ateniesi, quegli anni siano
oggetto di critica soprattutto sotto il profilo dell’incremento del peso dei ceti
inferiori all’interno del corpo civico; del resto lo stesso testo aristotelico precisa che
«finché Pericle fu a guida del popolo le cose andarono meglio, molto peggio dopo la
sua mortex»*. Si tratta certamente di una rappresentazione un poco schematica, ma &
credibile, a mio avviso, che i problemi piu gravi nel funzionamento della cosiddetta
democrazia radicale abbiano cominciato a manifestarsi dopo la scomparsa di
Pericle: cosa ben testimoniata sia da Tucidide che dall’estensore della Costituzione
aristotelica®. Problemi che si dovevano porre in primo luogo in relazione a quella
che potremmo chiamare la «gestione» della sovranita popolare da parte di una nuova
classe di politici denominati spregiativamente demagoghi, adulatori dell’opinione
pubblica, capaci di inclinarne a piacimento il volere, senza tenere in alcun conto il
bene comune. Si dira — e a ragione — che la visione di Tucidide e Aristotele puo
essere in qualche modo distorta da pregiudizi di carattere ideologico. Credo perd che
su questo punto non si possa prescindere dalla lucida ricostruzione offerta da Musti,
che con grande chiarezza ha messo in evidenza la rottura fra una fase politica
fondata sulla «ragionevole guida» di Pericle, capace di indirizzare al meglio il
dfiuoc®® e la degenerazione verificatasi dopo la sua morte®”. A questo proposito,
credo non sia un caso che la prima ypopn napovouov di cui abbiamo notizia risalga
al 415 e che si iscriva nel contesto di crisi politico-istituzionale degli anni della
disastrosa spedizione siciliana e della vicenda della mutilazione delle erme*®. In ogni
caso che in quegli anni stessero prendendo forma, in primis nel campo
antidemocratico, esigenze di stampo legalitario™ intese a frenare un potere
deliberativo da parte degli organi della democrazia ormai percepito come
incontrollabile, ¢ dimostrato dalla creazione, nel 413, di un consiglio di dieci
probuli, presto elevati al numero di trenta. Va anche rilevato che negli stessi anni in
cui si approfondiva la crisi della democrazia radicale, con segni sempre piu evidenti
dell’incombente 61do1g che condurra al colpo di Stato del 411 e successivamente al
breve governo oligarchico dei Trenta, si va sviluppando la riflessione critica dei
sofisti intorno al vépog e alla relativita della legge.** L’insieme di tutti questi fattori
(i colpi di Stato, il fallimento militare, la gestione demagogica della nolig, la
riflessione teorica sulla legge, la sua mutevolezza e sulla proliferazione delle norme)
costituiscono la base sulla quale, nel corso del IV sec., verra formandosi una piu

34 Arist., Resp. Ath. 28, 1.

3 Musti 1995, p. 175 ss.

% Thuc. I1, 65, 9 ss .

37 Musti 1995, p. 184 ss.

3% And. T, 17, 22; cfr. Hansen 2001, p. 31.
% La definizione & di Musti 1990, p. 437.
40" Cfr. Romilly 2005, p. 67 ss.
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matura consapevolezza dell’esigenza di assicurare una certa difesa della moAiteio,
pur facendone salvi i caratteri di democraticitd. E’ infatti durante la cosiddetta
«democrazia moderata» che sembra prendere forma un dibattito diffuso intorno al
controllo di costituzionalita.

4. Nuove procedure

Gia Pitodoro e Clitofonte, poco prima del colpo di Stato dei Quattrocento, avevano
dato avvio ad una procedura generale di revisione legislativa, affidata a trenta
probuli, con I’intento di ripristinare le «leggi patrien*'; si era ormai aperta la
discussione intorno alla restaurazione della «costituzione avita», un leitmotiv
ideologico che avrebbe segnato tutto il IV sec. Entrambe le costituzioni oligarchiche
Ateniesi, quella del 411 e quella del 404 si caratterizzano per un evidente tentativo
di consolidare [I’ordinamento rendendolo sostanzialmente immodificabile.
L’oligarchia dei Quattrocento, infatti, dispose che le leggi riguardanti
I’organizzazione dello Stato sarebbero state immutabili e vietd espressamente di
proporne di nuove®’; quanto all’effimero governo dei Trenta, anch’esso tento di
consolidare la costituzione, con la rimozione delle leggi di Efialte, I’avvio di una
revisione delle norme che apparivano contraddittorie e riducendo la discrezionalita
dei giudici, al fine di «consolidare e rendere certa la costituzione»™*.

Si tratta, naturalmente, di disposizioni di carattere oligarchico, che furono
spazzate via dalla restaurazione della democrazia; rimaneva perd — anche in campo
democratico — I’esigenza di assicurare che la ristabilita molitelo, godesse delle
difese necessarie a prevenire gli eccessi dei decenni precedenti e ad assicurare che
non si ripetessero le otdoeig che avevano segnato gli ultimi anni del V sec. In tale
contesto vanno lette le due revisioni delle leggi ordinate dai restaurati regimi
democratici: la prima, sviluppatasi fra il 410 e il 404 e la seconda fra il 403 e il
399*. In entrambi i casi, ’obiettivo dei revisori era di giungere ad un corpus certo
di norme eliminando le contraddizioni: significativamente, le leggi ratificate
venivano comunemente definite come «le leggi di Draconte e Solone», con evidente
riferimento alla mdtplog moltelo. e, come ha osservato Hansen, la seconda
revisione incluse anche norme di rilievo costituzionale, ossia inerenti ai poteri degli
organi dello stato™.

41 Arist., Resp. Ath. 29.

2 Arist., Resp. Ath. 31, 2: 10ig 8¢ vépoig ot v tefdotv Tepl 1dV Toltikdy ypficOat, kol
un é€etvon petoxivelv und’ étépoug BécBon.

Arist., Resp. Ath. 35, 2: 100¢ " 'E@udAtov kol Apyeotpdtov vopovg tov¢ mepl tdV
Apeonoyitdv  keBethov € Apelov mdyo[v], xol 1dv TdAwvog Beoudv Soot
StougioPnticelc Eoxov, kal 10 kdpog O NV &v 10lg SikaoTolg KaTEALGOY, GOC
novopBodvreg kol motodvteg dvougioBimtov Thy moAtteiov.

Su tutto cio, cfr. Hansen 2003, p. 242 ss.

4 Cfr. Hansen 2003, p. 245.
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All’inizio del 1V sec., dunque, Atene si trova dotata di una nuova architettura
costituzionale. In questa sede interessano in primo luogo i meccanismi introdotti per
regolare la produzione normativa, intorno ai quali mi limiterd a qualche rapido
cenno’®. Viene istituita un’apposita procedura, detta di revisione delle leggi
(¢mxepotovie. vouwyv), in base alla quale nell’undicesimo giorno della prima
pritania vengono sottoposte al voto dell’Assemblea le leggi vigenti, sezione per
sezione. Qualora con il proprio voto 1’Assemblea avesse riconosciuto I’opportunita
di innovare su qualche materia, ad ogni cittadino era consentito avanzare nuove
proposte di legge’. La presentazione delle proposte era sottoposta ad una serie di
vincoli di carattere procedurale, miranti ad assicurarne la pubblicita: I’autore della
proposta doveva trascriverne il testo su una tavola imbiancata e depositarlo presso
gli arconti eponimi; la proposta sarebbe poi stata letta in Assemblea*®. Parimenti, era
obbligatorio indicare le leggi vigenti che si trovassero in contrasto con la proposta, e
che avrebbero dovuto essere abrogate prima di procedere alla approvazione di
questa®. Tutta la procedura era rigidamente disciplinata e i pritani o i proedri che
non avessero convocato 1’Assemblea secondo le regole, provvedendo alla corretta
redazione dell’ordine del giorno erano colpiti da sanzioni, anche di carattere
penale™.

La procedura ora vista, che si svolgeva annualmente, era integrata dalla
possibilita, per qualsiasi cittadino, di proporre riforme, fatta salva la presentazione di
un nuovo testo da sostituire a quello da abrogare®’. Ora, nonostante 1’Assemblea
svolgesse un ruolo tutt’altro che secondario nel procedimento legislativo, non
spettava a quest’organo il compito di deliberare direttamente sulle nuove leggi.
Infatti, la decisione finale in materia era assunta da un ampio consiglio di nomoteti,
selezionati fra i cittadini che avevano prestato il giuramento eliastico’”. Il loro
numero cosi come i fondi per la loro retribuzione costituivano oggetto di una
specifica deliberazione assembleare™, ed erano assistiti dal Consiglio nell’esercizio
delle loro funzioni.

% 1] quadro qui delineato & quello oggi accettato dalla maggioranza degli studiosi. Per

quanto concerne il dibattito relativo alla questione, mi limito a rinviare a Piérart 2000;
Rhodes 2003; Atkinson 2003.

Dem., C. Timocr. 20-23; su tutto cio cfr. Hansen 2003, p. 250 ss.

48 Dem., C. Timocr. 17-18.

A Dem., C. Timocr. 33; C. Lept. 89.

50 Dem., C. Timocr. 22.

1 Dem., C. Lept. 89.

2 Dem., C. Timocr. 21. Probabilmente il numero minimo era di 501. Erano assistiti dal
Consiglio nell’esercizio delle loro funzioni Cfr. Hansen 2003, p. 250; MacDowell 1995,
p. 48 ss.

Probabilmente il numero minimo era di 501. Cfr. Hansen 2003, p. 250.
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In questa fase, la procedura assumeva un carattere agonistico e processuale,
poiché la stessa Assemblea designava cinque difensori delle leggi esistenti, per
discutere le innovazioni con il proponente, davanti alla giuria di nomoteti**.

Infine, una particolare funzione di controllo era attribuita ai tesmoteti, ai quali
spettava rendere pubbliche annualmente le eventuali incoerenze e contraddizioni fra
le leggi vigenti. In tal caso I’ Assemblea avrebbe dovuto procedere alla nomina di un
consiglio di nomoteti incaricato di decidere in materia®. Si tratta dunque di un unico
procedimento che si distingue — come ha osservato Hansen — per 1’origine
dell’iniziativa (Assemblea, privato cittadino, tesmoteti)™.

Come si vede, ’adozione di una procedura siffatta mirava a irrigidire e a
rendere meno impulsiva la produzione di nuova legislazione; inoltre essa di fatto
privava I’ Assemblea del potere legislativo attribuendolo ad un organo giudicante. A
questo proposito, si deve aggiungere che anche il Consiglio partecipava alla
procedura ed esercitava certamente una funzione probuleutica®’.

L’adozione di tali e tante cautele e salvaguardie produce necessariamente
I’effetto di una sorta di costituzionalizzazione dei vopot, che sono cosi preservati da
un esercizio troppo disinvolto del potere legislativo da parte dell’Assemblea. 11 che
mi pare perfettamente congruente con il concetto di moAiteio di cui si & detto in
precedenza: in assenza di una legge fondamentale, ¢ il tenore complessivo
dell’ordinamento che dev’essere difeso e sottratto a modifiche non ben ponderate
nella loro portata e nelle loro conseguenze. Inoltre, 1’adozione della procedura sopra
sommariamente descritta porta a definire una precisa demarcazione fra leggi (vouot)
e decreti (ynoiopata). Anche se la distinzione non & sempre rispettata®®, in linea di
principio le prime sono norme di rango superiore. Esse non solo hanno un intrinseco
carattere di stabilita e permanenza che manca ai secondi: le leggi si definiscono
come provvedimenti a carattere generale di durata illimitata mentre i decreti hanno
carattere particolare e durata limitata al raggiungimento dello scopo previsto dal
provvedimento®’. Questa distinzione terminologica e concettuale si innesta su una
struttura politico-ideologica che ha origini piuttosto antiche, la quale attribuisce ai
vopot una connotazione che si potrebbe definire come trascendente®. L’esito & che
nel IV sec. tende ad affermarsi 1’idea che le leggi non possano essere considerate
come il prodotto del ripetuto esercizio della sovranita popolare e che siano dotate di
una certa aura di intangibilita: spesso assai antiche, magari risalenti — o fatte

54 Dem., C. Timocr. 23.

3 Aesch., C. Ctesiph. 38-40.

% Hansen 2003, p. 251.

7 Hansen 2003, p. 252.

% Cfr. Musti 1995, p. 197 ss.

> Ibid.

€ Cfr. Romilly 2005, p. 24 ss.; Todd-Millett 1993; Reduzzi Merola 2007-2008.
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artificiosamente risalire - all’opera di saggi legislatori del passato,”’ le leggi della
citta sono sottratte alla mutevole opinione del dfjpog e costituiscono un corpus di
regole certe la cui modificazione o integrazione deve necessariamente essere
sottoposta a rigide regole. Va anche ricordato a questo proposito, che con Ia
revisione del 403/2 era stato introdotto il divieto per i magistrati di fare ricorso,
nell’esercizio delle loro funzioni, a leggi non scritte®.

L’approvazione di norme subordinate, quali i decreti, era invece sottoposta a
vincoli meno stringenti, fermo restando il controllo del Consiglio nell’esercizio della
sua funzione probuleutica e la necessita che i decreti non si ponessero in
contraddizione con leggi vigenti”. Non & certo un caso che la documentazione
epigrafica attesti per il IV sec. un vasto numero di decreti a fronte di pochissimi
véopor®. In tal senso I’aggravamento delle procedure pare avere sortito 1’effetto
desiderato.

Come ¢ facilmente intuibile, il sistema sopra descritto, fondato su una serie di
complessi vincoli procedurali, non era di per sé garanzia di un efficace controllo.
Perché il sistema potesse reggersi occorreva un intervento di carattere
giurisdizionale che consentisse di cassare le norme illegalmente approvate e
eventualmente di sanzionare i responsabili. Il meccanismo utilizzato ad Atene nel
IV sec. puo apparire singolare allo sguardo dei contemporanei, ma ¢ in realta
perfettamente congruente con 1’architettura costituzionale della moA1g.

Nel caso di inosservanza delle procedure, di approvazione di leggi o decreti
contrari ad altre leggi preesistenti e non abrogate, ed anche nel caso di approvazione
di provvedimenti normativi non costituzionali in senso lato o comunque dannosi per
il dfjpog e per il suo potere, era data ad ogni cittadino un’azione pubblica contro il
proponente. L’azione era esperibile sia prima dell’approvazione della norma, sia
successivamente. In caso di condanna del proponente la norma veniva cassata. Le
azioni a disposizione dei cittadini erano essenzialmente due: la ypoen mopovopwv
(letteralmente «azione per illegalita») e la ypagh vouov un émuthdetov Oetvor
(«azione per aver proposto una norma non opportuna»). Per attivare la procedura
giudiziaria di controllo di legittimita occorreva dunque I’iniziativa di almeno un
cittadino; I’entita della pena in caso di condanna del proponente era rimessa al
giudice e poteva variare da una modesta pena pecuniaria di venticinque dracme fino
alla condanna capitale. Secondo I’opinione oggi dominante, nel TV sec. la ypogn
nopovoumy era utilizzata contro i proponenti di ynmeiouato, mentre la ypogn

vépov un émthdetov Belvort poteva essere esperita per illegitimita di vopor®.

1 Sulla questione ironizza Isocrate, Antid. 82 ss.

" Andoc., De Myst. 87.

% Hansen 2003, p. 253 ss.

% Cfr. Hansen 2001, p. %94.

" Sulla procedura di queste azioni mi limito a rinviare agli studi di Hansen 2001, passim e
di Wolff 1970, p. 9 ss.
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5. Una strutturale inefficacia

Non intendo in questa sede entrare nei dettagli delle due azioni; desidero piuttosto
sottolineare alcuni aspetti che mi paiono rilevanti ai fini di una valutazione
complessiva dei meccanismi di controllo. Le due ypagai sono azioni popolari e
I’esercizio dell’accusa ¢ di conseguenza aperto ad ogni cittadino di pieno diritto. Ai
fini di scoraggiare possibili abusi, ¢ stabilito, come del resto per quasi tutte le azioni
pubbliche, che I’accusatore che non raggiunga la soglia minima di un quinto di voti
favorevoli perda il diritto di esercitare 1’accusa e venga colpito con una multa di
mille dracme®. Le azioni possono essere avviate sia in via preventiva, prima
dell’approvazione della norma contestata, sia ad approvazione avvenuta. La
punibilita del proponente la norma controversa si prescrive in un anno, ma rimane
possibile intentare I’azione per ottenere 1’abrogazione della norma stessa. Il compito
di giudicare spetta ai giudici del tribunale popolare, nel numero minimo di 501¢".
Per quel che riguarda i contenuti dell’accusa e le contestazioni da essa avanzate, la
lettura delle fonti mostra in modo chiaro che le violazioni procedurali vi hanno
talvolta un rilievo tutto sommato marginale: spesso, infatti, il cuore
dell’argomentazione ¢ costituito da considerazioni meramente politiche, relative alla
inopportunita della norma piu che alla sua illegittimita. Basti pensare, ad esempio,
alla demostenica Contro Aristocrate, larghissima parte della quale ¢ dedicata a
considerazioni di politica estera, dirette a persuadere i giudici dell’inopportunita del
decreto posto sotto accusa®®.

Infine, ¢ opportuno spendere qualche parola sulla composizione del collegio
giudicante. Competente a giudicare ¢ il Tribunale Popolare; cio significa che vi ¢
una potenziale coincidenza — totale o parziale a seconda dei casi — fra coloro che
sono chiamati a votare una legge o un decreto e coloro che dovranno decidere se
procedere o meno a cassarlo ed eventualmente a punire 1’autore della proposta.
Infatti, i ducootod si differenziano dai componenti dell’ Assemblea solo per il fatto
di avere prestato il giuramento eliastico®, e vi ¢ ragione di credere che in molte
occasioni fra costoro vi fossero numerosi soggetti che gia avevano preso parte alla
deliberazione sullo yheioue oggetto di ypoen mapovoumv. Una probabilita che
diviene ancora maggiore nel caso di leggi impugnate con ypoen vOpov um
é¢mitndelov Belvon: infatti i nomoteti, che sono competenti a votare in materia di
vopot sono selezionati fra i cittadini che hanno prestato il giuramento eliastico, ossia
proprio fra i potenziali componenti dei dikooThpio.

Tutto cid premesso, ci si potrebbe chiedere quale valutazione dare, in astratto e
dal punto di vista propriamente giuridico di un sistema siffatto; sul punto credo si

% Cfr. Harris 1999.

7 Hansen 2001, p. 56 ss.

Qualcosa di simile si potrebbe dire anche per la Contro Ctesifonte di Eschine (spec. § 8,
260). Sul punto vedi le osservazioni di Ostwald 1989, p. 125 ss.

E dunque anche per I’eta minima, che per i giudici era di trenta anni.
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possano sviluppare due diverse considerazioni. La prima riguarda il rapporto tra di
diritto e societa e il funzionamento della stessa democrazia. Nell’esperienza
giuridica greca manca qualsivoglia specializzazione nell’arte del diritto e se pure si
pratica, com’¢ ovvio, il diritto, la pratica ¢ aperta a chiunque, o meglio, a chiunque
goda dei pieni diritti politici. La figura del giurista-scienziato del diritto (per non
parlare di quella del giurista-burocrate o funzionario) ¢ del tutto assente. In Atene
I’applicazione del diritto spettava a tribunali popolari, che appaiono essere il vero
fondamento del potere democratico e della sovranita popolare’. Essendo questa la
natura del giudice, si comprende come la legge fosse oggetto di un’interpretazione
mutevole, legata ad argomentazioni che diremmo retoriche piuttosto che legali. Non
mi riferisco qui al solo diritto penale, che sempre, ove viga un modello accusatorio
per di piu congiunto all’impiego di giurie popolari, tende a produrre per sua natura
I’irruzione di aspetti extra-giuridici nel processo, come ha dimostrato anche la
dottrina contemporanea intorno alla sporting theory of justice’'. 1l nodo centrale &
costituito dal fatto che, in diritto attico, il processo penale e civile cosi come la
produzione stessa di leggi e decreti, sono entrambi espressione della sovranita
popolare e rispondono quindi a criteri che a un osservatore moderno appaiono
lontani non solo da ogni sistematica giuridica, ma perfino da ogni concezione del
diritto stesso quale disciplina dotata di una sua autonomia concettuale e ideale e
dunque di sue regole specifiche. Non solo la produzione normativa, ma anche lo
svolgimento del processo trovano il loro fulcro nell’ars rhetorica, nella capacita di
persuadere un uditorio piu che in una tecnica del diritto. Poiché gli organi
deliberanti e giudicanti sono per lo piu espressione diretta e immediata del potere
politico, al punto che talora giudice e legislatore coincidono, il diritto anziché
ricavare nella realta una sua autonoma sfera vitale, tende a confondersi con la
politica, e allo stesso tempo a legarsi alla retorica, che ne guida I’impiego nella
pratica quotidiana.

E’ questo un punto che a mio avviso rende davvero difficile accostare al
moderno costituzionalismo il controllo esercitato attraverso la ypopn mopovoumv e
la ypapn vépov uf éntndetov Belvon. Infatti, I’efficienza del sistema non ¢ solo
intrinsecamente pregiudicata dal ricorso alle giurie, ma ¢ messa in discussione dalla
sua stessa struttura che — come gia osservava Paoli molto tempo fa’> — non vede
operare al suo interno alcun principio di separazione dei poteri, il che, a stretto
rigore di logica impedisce di parlare di controllo in senso proprio: infatti, controllore
e controllato tendono inevitabilmente a coincidere.

L’opinione di Aristotele, che legge la democrazia del IV sec. come
un’usurpazione della sovranita della legge da parte della sempre mutevole volonta

" Cfr. Hansen 2001, p. 12 ss.

" 11 termine fu coniato da Pound 1906, p. 395 ss. Sul punto cfr. Cerami-Di Chiara-Miceli
2003, p. 96 ss.

2 Paoli 1953, p. 133 ss.
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popolare” & letta criticamente da Hansen attraverso la chiave dell’ideologia
antidemocratica™. Lo stesso sistema di controllo attraverso le ypogpai & secondo
Hansen ispirato alla filosofia che «il popolo non ha mai torto e che senza dubbio
arrivera alla giusta decisione se gli viene posta una questione in maniera
appropriata; esso puo essere sviato da oratori astuti e corrotti», ma «esaminare due
volte una proposta rendeva possibile giungere ad una decisione migliore» anche
perché I’intervallo di tempo fra la votazione Assembleare e il processo avrebbe
certamente favorito lo sviluppo di un’ampia discussione pubblica”. Questa
interpretazione mi pare troppo simile, nei suoi principi di fondo, alle tesi dei piu
recenti sostenitori della democrazia deliberativa e dei deliberative polls, secondo le
quali una sufficiente circolazione delle informazioni (che oggi si avvarrebbe fra
I’altro degli strumenti messi a disposizione dal web) assicura comunque il
raggiungimento di una decisione corretta’®. Per quanto riguarda poi la circolazione
delle informazioni, si potrebbe dire che ad Atene essa era assicurata per la natura
face-to-face della societa; tuttavia, gli studi di Edward Cohen hanno messo gia da
tempo in discussione questo «mito moderno»’’. Pud darsi che gli Ateniesi del
IV sec. siano stati per lo piu rispettosi dei loro «principi costituzionali», ma ¢
inconfutabile che ad uno sguardo giuridico, non storico, un sistema cosi costruito,
ove controllore e controllato sono di fatto coincidenti non pud essere efficace.
Insomma, non essendovi una magistratura specificamente competente in materia,
non poteva esistere un controllo di costituzionalita degno di tal nome. In effetti, lo
stesso Hansen, che pure sembra mostrare molta fiducia nella capacita e
nell’efficienza dei meccanismi di controllo della democrazia ateniese, deve
riconoscere che il sistema davanti al quale ci troviamo ¢ assai piu simile ad un
procedimento normativo di tipo bicamerale, piuttosto che a un vero e proprio
controllo di costituzionalitd’®. Ma in realta non si tratta neppure di bicameralismo, e
tanto meno, a mio avviso, si puo parlare di «separazione dei poteri» fra Assemblea e
Tribunale’’, due organi distinti ma composti dai medesimi soggetti: se volessimo
trasporre quel modello nell’eta contemporanea ci troveremmo di fronte al paradosso
per cui a giudicare dell’incostituzionalita di una norma approvata dal parlamento ¢
chiamata non un’altra camera, ma una sezione del parlamento stesso. Tutt’al piu si
puo supporre che, poiché I’eventuale riesame di un decreto, di una legge o di una
proposta, era demandata a soggetti vincolati dal giuramento eliastico, costoro
sarebbero stati maggiormente inclini ad assicurare il rispetto della legge e delle

3 Arist., Resp. Ath. 41, 2.

" Hansen 2001, p. 9 ss.

> Hansen 2003, p. 306 ss.

" Cfr. ad es. Fishkin 2004, pp. 150-151; 2009, p. 122 ss.

7" Cohen 2000, p. 104 ss.

8 Hansen 2001, p. 65.

7 Cosi Hansen 2001, p. 12 ss. Sul punto cfr. Rhodes 1995, p. 318; Wolff 1970, p. 25 ss.



62 Antonio Banfi

procedure di quanto lo fossero i componenti dell’Assemblea, che non avevano
assunto alcun impegno formale riguardo al modo in cui avrebbero esercitato la
propria attivitd. Insomma, il sistema delle ypoagoi rendeva possibile un piu
scrupoloso riesame, all’interno dei Sikootipio, di cid che era stato deciso
nell’Assemblea, magari in modo frettoloso o sulla spinta di impulsi emotivi
abilmente sfruttati dagli oratori. Si puo osservare, inoltre, che il riesame delle norme
attraverso una procedura di tipo processuale offriva alcuni vantaggi non riscontrabili
nella procedura Assembleare, fra i quali vanno annoverati il ricorso al voto segreto e
minori possibilita di brogli nel computo dei voti*’.

Sta di fatto che, come gia osservava Aristotele, il sistema dei tribunali popolari &
uno degli elementi che caratterizzano I’ordinamento democratico ateniese e il
sistema di controllo dell’attivita dell’ Assemblea imperniato sulle ypopol delinea un
ordinamento in cui i tribunali e i giurati sono gli effettivi detentori della sovranita.
Cio fa si che ai difetti strutturali di questo modello piu sopra segnalati, se ne debba
aggiungere un altro. A causa della commistione della funzione giudicante e
dell’attivita politica in capo ai componenti dei dixaoThpio, le ypopol si presentano
non tanto come uno strumento per esercitare un controllo di legittimita o legalita,
quanto piuttosto come il luogo dove proseguire lo scontro politico®'.

Il sistema descritto creava un doppio ordine di abusi. Da un canto vi era chi
agiva contro i proponenti di leggi e decreti per mero calcolo politico: I’oratoria attica
del IV sec., testimonia che le azioni pubbliche contro proposte incostituzionali erano
divenute uno strumento assai utilizzato di lotta politica, tanto piu che poteva essere
sottoposto a giudizio perfino il comportamento di chi avesse presentato proposte
giudicabili come dannose, inopportune o lesive degli interessi popolari®’. D’altro
canto accadeva che, per evitare di essere posti sotto processo, i veri ispiratori di
leggi e decreti pagassero delle controfigure disposte per danaro a sottoscrivere
proposte altrui®. Per questi motivi, viene spontaneo chiedersi se, nel corso del
IV sec. questo sistema sia stato oggetto di riflessione o di un dibattito di qualche
sorta: credo che le fonti consentano di dare una risposta positiva alla domanda.

6. Tracce di una riflessione critica

Com’¢ noto il pensiero politico aristotelico, al pari — sia pure in modo assai piu
sfumato — di quello platonico, identifica costituzioni migliori e costituzioni peggiori.
Va anche precisato che, nella visione di Aristotele, la costituzione democratica non ¢
sottoposta ad una critica cosi distruttiva come quella che le rivolge Platone, tanto piu
che Aristotele identifica in essa un genere entro il quale si possono riunire diverse
specie®. Inoltre, la moAiteia aristotelica appare come una sapiente mescolanza di

80 Queste le tesi di Hansen 2003, p. 307 ss.

81 Hansen 2001, p. 69 ss.; MacDowell 1995, p. 51; Wohl 2010, p. 292 ss.
% Cfr. ad es. Aesch., C. Ctesiph. 94.

8 Cfr. Dem., In Neaer. 43.

8 Arist., Pol. 1290a ss.
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elementi democratici ed oligarchici. Cid premesso, tra gli elementi piu criticabili
della democrazia nella sua forma radicale, sta — secondo Aristotele — 1’eccesso di
poteri concentrati nelle mani della collettivita e particolarmente dell’ Assemblea. La
democrazia raggiunge la sua forma costituzionale peggiore quando la sovranita ¢
sottratta alla legge, per essere attribuita alla mutevole volonta del popolo, nel quale
sono maggioranza i poveri e gli inesperti, facile preda delle seduzioni esercitate dai
retori e dai demagoghi™. Aristotele dice che la democrazia radicale, o degenerata, &
quella in cui la legge perde il suo intrinseco carattere di stabilita e cessa di prevalere
sui decreti. Di conseguenza, il popolo puo di fatto legiferare a piacimento senza
alcun freno, sull’onda delle emozioni scatenate dai demagoghi che si comportano
con il Sfpog esattamente come fa I’adulatore con il tiranno®’. E’ cosi che la
democrazia perde ogni regola e alla sovranita della legge si sostituisce la sovranita
assoluta del popolo, o meglio il suo arbitrio. Come si vede, Aristotele si mostra
alquanto scettico sull’efficacia dei sistemi di controllo di legalita, poiché afferma
che il principio costituzionale di preminenza della legge sui decreti ¢ oggetto di
sistematiche violazioni: il Ofjuog usurpa la sovranita eludendo i precetti
costituzionali che erano stati fissati con la restaurazione democratica. Aristotele in
questa sede non cita il sistema di controllo attraverso le ypag@al ma fa cenno
implicitamente alla sua inefficienza quando afferma che sono sovrani i decreti del
popolo e non la legge. Non stupisce, quindi, leggere nella Costituzione degli
Ateniesi che amdvtov yop odTog obTOV Temoinkev O OfHog KVPLOV, KOl TAVTOL
Srotkeltan ynolopooty kol dikaotpiolg, év oic 6 dfjude éotv 6 kpatdv®’. La
frase ¢ alquanto sintetica, ma il riferimento ai decreti e ai tribunali indica che
Aristotele era consapevole del fatto che la mancata separazione dei poteri rendeva
impossibile un adeguato controllo di legalita. A questo proposito, non credo che si
possano liquidare le affermazioni del filosofo unicamente come frutto di un
orientamento ideologico preconcetto: una pur rapida lettura delle fonti del TV sec.
sembra infatti indicare una consapevolezza diffusa del problema.

Uno dei luoghi comuni piu diffusi nell’oratoria del IV sec. postula un rapporto
inscindibile fra democrazia, liberta e rispetto delle leggi; Demostene ricordava che

% Arist., Pol. 1292a 1-11: £tepov eidog dnpokpatiog 1o netéyewy Smovtag tovg molitog
doot avumedBuvor, Gpyetv 8¢ tov vopov: Etepov 8¢ eidog dmuokpatiog TO movti
netelvon TV Gpydv, €dv udvov N moAlmg, dpyev 8¢ TOv vopov- Etepov 8¢ eidog
Snuokpatiog TdAA0 pév glvar todTd, koprov & etvor 1O TARBog kol il OV vopov.
10070 8¢ yiveton Stav & ynoiopato koplo ff GAAG uh 6 vépog: cvuBaiver 8¢ todto
10t tovg dnuoyoyodg. &v pev yap Talg Kotd vOUov dnuokpatovpévolg ov yiveton
dnuaymyde, GAL ol Bétiotor TOV moALTdV eloty év mpoedple: Omov & ol vopot un
elot xOprot, éviadBo yivovton dnporywyol. pdvapyog yop 6 dfuog yiveton, cdvBetog
€1¢ &K TOAABV.

86 Arist., Pol. 1292a. Cfr. Musti 1995, p. 197 ss.

8 Arist., Resp. Ath. 41, 2.
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«democrazia e liberta derivano esclusivamente dalle leggi (vopou)»™. Il mancato
rispetto della legge sarebbe esiziale per la citta stessa® cosi come le sarebbe fatale
una concezione della democrazia per la quale a ciascuno € consentito erigere a legge
la propria volonta individuale, privando cosi le leggi della loro forza e autorita®
Affermazioni simili si leggono in Eschine, che dopo aver ricordato che esistono tre
diversi tipi di costituzione — monarchia, oligarchia e democrazia — afferma
senz’altro che il fondamento della democrazia ¢ costituito dalle leggi e dal loro
rispetto, mentre le altre costituzioni si fondano sulla diffidenza e sul ricorso a
guardie del corpo. Un tema, questo, ribadito da Eschine e da Demostene in diverse
orazioni’'

Piu articolate, ma appartenenti allo stesso filone, le affermazioni di Licurgo,
secondo il quale sono tre i requisiti che consentono la sopravvivenza di un regime
democratico: i precetti delle leggi (| 1@V vopwv t6&1g), il voto dei giudici e I’accusa
che viene esercitata contro coloro che violano le leggi’’. In effetti, perché una
violazione della legge potesse essere sanzionata, era necessario 1’intervento di un
cittadino che si prestasse a ricoprire il ruolo dell’accusa in giudizio e cid valeva,
come si ¢ detto, anche per le azioni destinate ad assicurare il controllo di legittimita
nella produzione normativa. Cid comporta due distinti problemi: in primo luogo che
I’azione penale non venga esercitata a causa dell’assenza di cittadini disposti a
sostenerla, e in secondo luogo che proliferino accuse motivate principalmente da
ostilita di carattere personale o politico. Per questo aspetto, Eschine riconosce come
si facesse un uso straordinariamente frequente delle ypogol contro avversari
politici, tanto che ad esempio Aristofonte di Azenia poteva vantarsi di aver subito
sessantacinque processi per illegalita ed erano assai rari i casi di uomini politici che
non fossero mai stati coinvolti in vicende di questo tipo’>. Tuttavia, la proliferazione
delle accuse ¢ vista come una garanzia a tutela dell’ordinamento costituzionale,
tanto che — dice Eschine — non erano solo gli avversari politici a intentare azioni per
illegalita, ma anche «gli amici perseguivano gli amici, qualora avessero commesso
qualche delitto contro la citta»’!, e in ogni caso le inimicizie private possono
rivelarsi utili quando esse «giovano a correggere gli abusi negli affari pubblici»’

% Dem., In Tlmocr 5: 10V yop Sviav ocy(xeu)v ) méAel xal tod Smxmcpowonusvnv Kol
ekeuespav elvait Og GALO TL ThV VooV aitidtepdy EoTiv, 008° v v’ elnely olpa.

8 Dem., In Aristogit. 1, 24-25.

* Dem., In Aristogit. 1, 25-27.

ol Aesch., In Timarch. 4-5: ED & {ote, & ABnvaiot, 81t & uév tdv dnuokpotovuévev

copoto kol Ty moAtteiov ol vopolr c@lovot, 10 88 TdV TUPAVVOVY Kol OALYopY KOV

dmotio kol 1 petd 1oV SmAov epovpd. Analogamente In Ctesiph. 6; Dem., In Timocr.

76.

Lyc., In Leocr. 4.

% Aesch., In Ctesiph. 194.

% Ibid.: Eypdpovto yop dAMAAovG mapavdpmy 0b pévov ol Stamohitevduevot, GAAY kol
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Nello stesso senso si esprime Demostene, osservando che ¢ dovere di ogni buon
cittadino farsi accusatore ogni qual volta egli assista alla presentazione di proposte
illegali 0 nocive all’interesse della méAic’®.

In effetti, come ha acutamente osservato Hansen, il sistema di controllo di
legittimita fondato sulle ypopod altro non era che uno strumento per perseguire
uomini politici corrotti o che comunque agivano in modo pregiudizievole per la
collettivita’. A tale proposito, va ricordato che nel IV sec., a differenza che nel
secolo precedente, la carriera politica non prevedeva 1’assunzione di cariche
pubbliche quali ad esempio la strategia: i politici Ateniesi di quest’epoca sono per lo
piu oratori, capaci di convincere la cittadinanza con la loro arte retorica’™. E’ ben
noto come queste figure, spregiativamente definite demagoghi, abbiano attirato gli
strali dei pensatori antidemocratici, a partire da Platone: spregiudicati adulatori del
dfjuoc, essi conducono al disgregarsi della costituzione, poiché contribuiscono a
rendere sovrana la mutevole volonta popolare. Sono considerazioni che di norma
vengono lette attraverso il filtro dell’ideologia e del pensiero aristocratico o
oligarchico. Cio ¢ senz’altro giustificato, ma non ¢ da escludere che quelle
considerazioni avessero un solido aggancio nella realta politico-costituzionale del
IV sec., tanto piu che in quell’epoca esse non appaiono confinate unicamente
all’ambito dei pensatori pit marcatamente antidemocratici. Il famosissimo paragone
platonico relativo alla costituzione democratica, rappresentata come emporio di
costituzioni dove ogni cittadino puo scegliere di volta in volta di darsi la
costituzione che piu gli aggrada al momento®, potrebbe essere accostato a quanto si
legge nella demostenica prima orazione Contro Aristogitone, dove si fa cenno a una
sorta di democrazia degenerata, nella quale «a chiunque ¢ lecito dire e fare come gli
pare fino all’estremo»'®. Il problema del ruolo degli oratori ¢ della tenuta del
regime democratico ¢ richiamato anche in Isocrate, il quale piu volte ricorda come
solo ’oratore che parla conformemente ai desideri popolari ¢ ascoltato e seguito'®,
e per converso come gli stessi oratori non si prefiggano come obiettivo il bene
comune, ma unicamente il raggiungimento del consenso'®’. Il comportamento dei
cittadini, anzi, se pare oculato nell’amministrazione della casa, ¢ dissennato nella
gestione della cosa pubblica, dove trionfano i politici peggiori e «sono tenuti per

migliori democratici gli ubriachi dei sobri e i privi di senno al posto dei saggi»'®.

Dem., In Aristocr. 190.

7 Cfr. Hansen 2001, p. 70.

% Cfr. Musti 1995, p. 188 ss.

9 Plat., Resp. 557d; anche 361c-d.

" Dem., In Aristogit. 1, 25: (..) 811 #eott kol Aéyewv kol motely péypt movtdg & L v
BovAntad tig v dnpokpatic.

01 Cfr. ad es. Isocr., De pace 3; 124.

102 Isocr., De pace 5; anche Antid. 133 ss.

19 150cr., De pace 13.
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La volonta popolare ¢ mutevole e cid che prima dell’Assemblea appariva
inaccettabile, ¢ entusiasticamente votato al termine della seduta, e poco dopo la fine
dell’Assemblea gia si comincia a criticare aspramente quanto Vi ¢ stato
frettolosamente deliberato'**.
all’esercizio delle azioni pubbliche per il controllo di legittimita, prosegue rilevando
come gli Ateniesi, pur presentandosi come i piu saggi fra tutti i Greci, si affidino ai
consiglieri meno adatti e anzi, scrive Isocrate, «i peggiori cittadini noi li riteniamo
essere i migliori custodi (¢p0Aokac) della costituzione»'*: credo che qui vi sia un
trasparente riferimento a quei demagoghi e sicofanti che si segnalavano per
I’esercizio abusivo delle azioni per illegalita e per inopportunita. Che 1’obiettivo di
Isocrate fossero proprio i demagoghi appare evidente quando egli rileva come nelle
generazioni precedenti coloro che svolgevano attivita politica erano eletti strateghi,
mentre in quegli anni i politici preminenti non erano nemmeno ritenuti degni
dell’esercizio della strategia'*.

In questo quadro, assume un valore simbolico la vicenda del processo contro gli
strateghi delle Arginuse, svoltosi sulla fine del V sec., non solo perché il dfjpog
dovette poi pentirsi delle decisioni assunte in modo affrettato, sull’onda della collera
e dei cattivi consigli di chi lo guidava, ma anche perché gia in quell’occasione si
manifestarono tutte le carenze del sistema di controllo di legittimita fondato sulla

Il passo, che contiene un evidente riferimento

ypoon mopovépov'”. Infatti, stando alla testimonianza di Senofonte, proprio in
quell’occasione la cittadinanza si oppose con veemenza al tentativo da parte alcuni
di intentare una ypopn mopovopwv contro Callisseno, il principale fra gli accusatori
degli strateghi delle Arginuse, con I’argomento che «sarebbe stato davvero inaudito
se si fosse impedito al popolo di decidere secondo il suo volere»'™; ed ¢
significativo che in quella stessa occasione la minaccia di intentare processi per
illegalita fu utilizzata dallo stesso Callisseno per fiaccare la resistenza di quei pritani
che si opponevano alla presentazione di una deliberazione che essi stessi ritenevano
illegale: in quella famosa vicenda, tutti si piegarono con I’eccezione di Socrate'®’.
Sul rapporto fra &fjlog e oratori si esprime in modo sfavorevole anche
Demostene, il quale non solo rileva che ai suoi tempi «il popolo da signore si ¢
trasformato in servo degli uomini politici»''°, ma afferma anche piu volte che gli

oratori si adoperano per ingannare la cittadinanza, redigendo e presentando decreti

104 Isocr., De pace 52.
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in modo tale da «sfuggire alla vigilanza» dei componenti I’Assemblea''’. Piu volte
egli manifesta la preoccupazione che i cittadini possano essere «sedotti e ingannati»
dal talento oratorio degli uomini politici''>. Ancora, ¢ significativo che, riferendosi
alla proibizione per i prostituti di prendere la parola e di avanzare proposte in
Assemblea, Demostene elogi questa disposizione riconducendola alla volonta di
Solone di evitare un rischio potenzialmente fatale per la democrazia: la formazione
di un gruppo di individui che uniscano all’abilita oratoria e all’audacia vizi
abominevoli'"®. Costoro infatti sarebbero capaci di rovesciare la democrazia e farne
un’oligarchia, o depravare la cittadinanza per renderla simile a loro stessi: Solone,
afferma Demostene, proibendo loro di parlare aveva voluto evitare che il popolo,
ingannato da costoro, commettesse qualche sbaglio''®. Questo argomento,
dell’inganno operato da impudenti, volgari oratori ai danni del &fjpog'"
ricorrente da costituire un vero e proprio luogo comune della letteratura del IV sec.,
e merita in questa sede di essere tenuto in particolare considerazione poiché ¢
strettamente connesso alle numerose violazioni procedurali che in quest’epoca
segnano il sistema ateniese di produzione normativa.

Lo stato di cose descritto dagli autori citati non mi pare poi cosi lontano dalla
rappresentazione aristotelica, con il popolo aizzato dai demagoghi che usurpa la
sovranita della legge. In un passo assai noto della Contro Leptine, lo stesso
Demostene osserva come certi uomini politici riescono a legiferare a piacimento
senza alcun riguardo per le procedure, con il risultato di una crescita enorme di
norme fra loro contraddittorie: uno stato di cose, dice Demostene «che dura da
molto tempo e che non sembra destinato a finire preston''®. Addirittura, ogni
differenza fra leggi e decreti pare essere caduta ed anzi le leggi, conformemente alle
quali si dovrebbero redigere i decreti, sono assai meno considerate dei decreti
stessi''’. Tutto cid nonostante che nessuno possa negare I’eccellenza e I’utilita,
scrive sempre Demostene, delle leggi che regolano la produzione normativa, leggi
perfettamente democratiche e che «non hanno nulla di oligarchico»'"®.

Vi puo essere, ¢ naturale, una certa enfasi retorica nelle parole di Demostene,
ma esse appaiono confermate da quanto scrive Eschine, il quale osserva che sia il
Consiglio che 1I’Assemblea non sono gestiti correttamente e che tutte le regole un
tempo indiscusse sono costantemente violate (mdvto. T TPOTEPOV MDUOAOYNUEVOL

¢ cosi

"' Dem., In Aristocr. 3; 18.

"2 Dem., In Androt. 11

"5 Dem., In Androt. 31.

" Dem., In Androt. 32; In Lept. 3.

"5 Dem., In Lept. 166.

"8 Dem., In Lept. 91-92.
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KoAdg Exev vuvi katadédluton), con la presentazione di decreti illegali autorizzata
da proedri infedeli'”. In questo contesto di diffusa illegalita coloro che si
oppongono sono ridotti al silenzio con la minaccia di processi capitali per
eloayyelio,; neppure si fa piu ricorso alle azioni pubbliche previste dai vopot, ma si
utilizzano per questo scopo processi istituiti per decreto, che si svolgono
sbrigativamente sull’onda delle passioni'?’. La conclusione, allarmata, di Eschine &
che non si riesce piu a tenere a freno 1’indisciplina dei retori né con le leggi né con
Iintervento dei pritani o dei proedri'?'. Anche dalla Contro Timarco emergono i
malfunzionamenti degli organi costituzionali, poiché tribunali e Assemblea sono i
luoghi dove gli oratori con inganni e artifici distolgono 1’attenzione dei presenti
indirizzandone il voto'**.

La questione del mancato rispetto delle procedure costituzionali e degli abusi
perpetrati dagli oratori si connette a un altro problema che caratterizza il dibattito
politico del IV sec.: la proliferazione normativa e il moltiplicarsi di norme
contraddittorie. Si tratta di un tema ampiamente presente nelle fonti. [socrate ricorda
che i buoni politici non debbono limitarsi a riempire i portici di iscrizioni (i.e. a far
approvare molteplici norme), ma devono «mantenere la giustizia nelle anime dei
cittadini»'*. Riguardo a cid, Musti ricorda giustamente che il moltiplicarsi di
disposizioni normative ¢ anche il frutto dell’esigenza tipicamente democratica di
assicurare certezza e trasparenza del diritto'**; tuttavia sembra che la questione nel
IV sec. avesse assunto un valore particolare proprio in relazione agli «abusi» degli
oratori. Lo stesso Eschine si spinge ad elogiare Sparta come luogo dove le decisioni

. 12
non sono prese in modo affrettato'*

, mentre Demostene in un notissimo passo cita
come modello degno di imitazione la citta di Locri, dove chiunque voglia proporre
una nuova legge deve farlo con il cappio al collo, pronto per essere strangolato in
caso di mancata approvazione. Cosi a Locri, prosegue Demostene, per un periodo di
molti anni fu introdotta solo una nuova legge, mentre ad Atene non passa mese
senza che gli oratori non propongano una qualche nuova deliberazione'*’: cio che si
paventa ¢ anche il rischio che molteplici norme contraddittorie rendano impossibile

. . . 12 1 .
un corretto funzionamento dei tribunali'”’. Cosi, Demostene elogia un passato,

" Aesch., In Ctesiph. 2-4.

120 Aesch., In Ctesiph. 3-4: kol toc kpioeig Tog nev &k Tdv vopov kotokeldkaot, Tog 8°
¢k 1OV yneloudtov uet’ dopyfic kpivovsty Si tratta verosimilmente di eicoryyelion. Del
resto, anche Iperide menziona I’impiego dell’sicaryyedio, ossia del processo per
tradimento, contro uomini politici accusati di aver presentato proposte contrarie
all’interesse del popolo. Cfr. Hyperid., Pro Euxen. 29.

2! Aesch., In Ctesiph. 4.

122 Aesch., In Timarch. 178; sulla stessa linea anche Isocr., Antid. 18.

123 Isocr., Areop. 41.

124 Musti 1995, p. 63 ss.

125 Aesch., In Timarch. 180.

126 Dem., In Timocr. 139-142.

2 Dem., In Timocr. 34-35.
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peraltro probabilmente mai esistito, in cui ci si accontentava delle leggi vigenti,
consolidate dalla tradizione, senza bisogno di aggiungerne di nuove'”®, mentre
Isocrate ironizza su un presente in cui le leggi sono ormai innumerevoli, cosi come
innumerevoli sono le nuove proposte degli oratori che tuttavia si cerca sempre di far
passare come conformi alle antiche tradizioni'®’.

Questa pur breve carrellata dimostra che nel IV sec. vi era diffusa
consapevolezza delle fragilita della costituzione ateniese e della scarsa efficacia di
alcuni fra i principali strumenti che dovevano salvaguardarla: vorrei concludere

queste considerazioni affrontando la questione delle risposte a queste criticita.

7. Rimedi

Che molti ritenessero opportuna 1’introduzione di modifiche al sistema di controllo
di legittimita costituzionale tramite ypagai appare evidente dalla lettura delle fonti.
Eschine, dopo aver rilevato che i giudici hanno perso la severita di un tempo, che
non ascoltano con attenzione i documenti di cui da lettura il ypopupoatede e che in
generale si fanno sviare dalle arti retoriche dei cuvfiyopor'*’, afferma chiaramente
che occorrerebbe introdurre una nuova legge riguardante le azioni per illegalita che
proibisca alle parti di giovarsi dell’intervento di difensori. Tutto cio con I’intento di
minimizzare le componenti retoriche del dibattimento e di assicurarne 1’aderenza
all’oggetto della controversia."””' Anche Demostene, nella Contro Leptine dopo aver
rilevato che troppi decreti vengono fatti votare di sorpresa e senza il necessario
dibattito, rileva che queste disfunzioni non debbono portare a una legge che
sottragga al Consiglio le funzioni probuleutiche e che tolga il diritto di votare al
popolo. Piuttosto, occorrera escogitare delle leggi che consentano di evitare questi
fenomeni e che portino alla punizione di chi se ne rende colpevole, senza tuttavia
violare la sovranita popolare'*?. Entrambi i passi dimostrano, a mio avviso, che era
ben percepita, ad Atene nel IV sec., la scarsa efficienza dei meccanismi di controllo
di legittimita. In altro luogo, Demostene osserva che ¢ ben facile eludere le
prescrizioni poste dai vouou: i difensori delle leggi vigenti, egli osserva, possono
essere indotti al silenzio, la pubblicita data alle proposte di nuove norme non ¢

2 Dem., In Lept. 91.

129 Isocr., Antid. 82.

130 Aesch., In Ctesiph. 192 ss.

131 Aesch., In Ctesiph. 199: “Ohoc 8’ &yaye, & dvdpec ABnvoiot, dAiyou déw einelv dg kol
vopov 8et 1ebfvon éni talg ypopols pévag tolg tdv mapovipmy, un éEetvol uite @
Kot ydp® cvvnydpovg nopacyécbar, pite 1@ My ypaphv eedyovit. OV yop ddpiotdv
26711 10 dikoov, GAN’ dpiouévov Tolg VOUOIC Tolg DUETEPOLC.

Dem., In Lept. 4: Gp’ odv Oncouebo vouov 1 todto ‘undé 10 Aowmdv é€elvor T4
BovAfi unde 1@ S uite mpofoviedely uite xepotovely undév; Yo uév oK otuo:
00 Yap éouev dporpedfvor Sikatot mept v dv éEomotnBdpev, dAia SidoyBfvor ndg
todt0 il metodueda, kol OécBat vépov ody O¢ dpoatpioetot O kuplovg Hudc etvar,
AL S1° ob tov EEamatdva Tinmpnoduedo.
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sufficiente e lo stesso sistema delle ypagoi non assicura un controllo adeguato
poiché I’accusatore pud mancare o pud desistere' . Che la questione fosse sentita &
indirettamente dimostrato anche dalle modifiche introdotte, nella seconda meta del
IV sec., relativamente alle procedure di naturalizzazione. Sappiamo infatti da un
decreto di concessione della cittadinanza databile al regime democratico del 318,
che in quegli anni il Tribunale Popolare esercitava il proprio controllo sulla
procedura di naturalizzazione'**. Peraltro, va detto che il tribunale popolare
esercitava la propria giurisdizione in tale ambito anche negli anni precedenti, ma
solo su impulso di chi avesse agito contro un provvedimento di naturalizzazione
attraverso la ypon mopovoumv; con ogni probabilitd si decise di rendere
obbligatorio I’intervento del tribunale nelle procedure di naturalizzazione proprio
perché il controllo attraverso ypopn Topovopmv sembrava troppo poco rigoroso, in
quanto lasciato all’iniziativa del quivis de populo che avesse voluto farsi
accusatore' .

Del resto, che vi fosse un certo interesse per sistemi preventivi di controllo di
legittimita sembra confermato anche dall’elogio che Eschine dedica a Sparta nella
Contro Timarco'®. Nel racconto di Eschine & infatti il severo intervento di un
geronte, un «magistrato temuto e rispettato» a impedire ’approvazione di una
proposta sbagliata da parte di un’Assemblea di cittadini fuorviati dalla retorica del
proponente. Cid detto, la posizione di Eschine circa le azioni per illegalita ¢ assai
netta: «la situazione della citta ¢ giunta a tal punto che rimane in piedi solo un punto
della costituzione, e si tratta delle azioni per illegaliti»'*’. Esse paiono ad Eschine
un baluardo della costituzione democratica: «se abolirete queste azioni o lascerete
fare coloro che vogliono abolirle, vi avverto che senza neanche accorgervene
finirete per trovarvi in una situazione in cui avrete consegnato lo Stato nelle mani di
alcuni»'**. A prescindere dalla posizione di Eschine, il passo lascia chiaramente
intendere che all’epoca in cui 1’orazione fu scritta (circa il 330) la questione
dell’abolizione del sistema di controllo di legittimita tramite ypapai era oggetto di
dibattito nell’opinione pubblica ateniese.

Del resto, il IV sec. ¢ ’epoca in cui si diffonde e prende piede 1’ideologia della
nérproc moltelo' ™, favorendo lo sviluppo di un vivace dibattito che vide la

133 Dem., In Timocr. 36-37.

B IG 1172, 398 B.

135 Cfr. Osborne 1981, pp. 101-102.

136 Aesch., In Timarch. 180-181.

137 Aesch., In Ctesiph. 5.

B8 Ibid.: Tobtev & éxéviov obteg, kol 1@V kapdv Sviev tf Télet To100tmV dmoiovg
TV adTovg buels drodauBdvete elvat, Bv bmodelnetan uépog g molitelog, €l Tt
K&y TUYYAV® YyvOoKmv, ol Tdv tapovopmy ypoeai.El 8¢ kol todtog kotadlboete f
101¢ KotaAbovoy Emttpéyete, TPoAéym LUV 011 AMfoete kotd Likpov thig moAtelog
1161 Topoywphooavtec. Una posizione simile € riferita in Dem., In Theocrin. 34.

1% In proposito cfr. fra gli altri Finley 1971, p. 22 ss.; 1981, p. 39 ss.; Will 1966, p. 44 ss.;
Musti 1995, p. 273 ss.
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partecipazione di filosofi, letterati ed oratori e al quale contribuirono non solo
esponenti della parte usualmente definita come «moderata», ma anche membri
autorevoli della parte piu radicalmente antidemocratica. E’ il caso, ad esempio, di
Isocrate, che nell’Areopagitico critica I’egemonia marittima ateniese, € accompagna
a questa critica il rimpianto per la costituzione soloniana'*’, identificata in definitiva
con un sistema incentrato sull’ Areopago, fondato piu sulla proprieta terriera che non
sul commercio navale e sui tributi dei sudditi, dove un ruolo di primo piano spetta
all’evergetismo dei ricchi cittadini'*'. Significativamente nell’Areopagitico si
ripresentano i temi tipici della critica platonica alla democrazia come costituzione
dal dolce nome, ma in buona sostanza fondata sulla licenza dei cittadini'**, mentre
Sparta assume il ruolo di esempio di vera democrazia, ossia di democrazia «ben
ordinata»'®. L’esempio di Isocrate mostra bene come nel IV sec. la parola
democrazia assuma diversi significati a seconda di chi la usa: nel dibattito politico,
questa forma di governo si definisce in modo diverso a seconda di come si interpreta
quel luogo ideale del pensiero politico, in particolare del pensiero conservatore, noto
appunto come mdtplog moAiteio. Sono i temi classici della propaganda politica del
IV sec., secondo la quale occorreva ripristinare una democrazia «patria», che fosse
garanzia di buon ordine e impedisse gli eccessi, le sregolatezze e la corruzione
morale che si accompagnavano a quella che oggi viene comunemente definita come
«democrazia radicale». Isocrate, una delle voci piu autorevoli all’interno di questo
dibattito, non ci dice nulla in modo esplicito relativamente al problema del controllo
di legittimita; tuttavia il cuore della sua visione della democrazia patria si fonda su
di un ritorno a Solone e Clistene'*’, prima — dunque — dell’introduzione delle
riforme di Efialte e Pericle. Egli attacca esplicitamente la costituzione vigente come
malfunzionante (moAtteiov yop v 0pBdc v 10lg mpdyuact xpnoouévny ovt’
Eyopev obte kaAdg {ntoduev)'*’; & lecito pertanto supporre che Isocrate e coloro
che come lui erano fautori di una restaurazione della guida areopagitica, fossero
favorevoli a restituire al collegio quei compiti di «custodia delle leggi» che gli erano
stati sottratti da Efialte.

Assai piu radicale sembra la posizione di Aristotele, che si mostra favorevole ad
un controllo preventivo ed assai ampio esercitato da una magistratura elettiva, siano
essi probuli o nomofilaci che lascino «alla trattazione da parte delle assemblee cio su
cui costoro hanno preventivamente deliberato», sicché «il popolo partecipera alla
deliberazione ma gli sara impedito di sovvertire la costituzione»'*®. Non a caso, la

0 Isocr., Areop. 15-18.

141 Isocr., Areop. 31-33.
Isocr., Areop. 20.

Isocr., Areop. 60-61.
Isocr., Areop. 16.

5 Isocr., Areop. 12.

146 Arist., Pol. 1298b 26-31.

142
143
144
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nomofilachia ¢ considerata da Aristotele come una fra le «magistrature proprie delle
citta piu tranquille, prospere € che hanno molta cura del buon ordine» (16101 8¢ tailg
oxOAOGTIKOTEPOLG Kol UBAAOV edmuepovoalg moAeosty, £t 0& @poviilovoalg
ebkoopiog)'”’, un’istituzione genuinamente aristocratica'*®. Nella stessa direzione si
esprime anche Senofonte'*’.

Lo sviluppo, che qui si ¢ solo sommariamente delineato, di questo dibattito
intorno al controllo di legittimita e alla instabilita della costituzione ateniese
costituisce la premessa per la comprensione di alcune vicende politico-costituzionali
della fine del IV sec.

Secondo un’opinione diffusa che mi sento di condividere, sul finire del IV sec.,
nel contesto di una generale riorganizzazione in senso oligarchico dell’ordinamento
ateniese che egli stesso cerco di presentare ai contemporanei come un ritorno alla
democrazia ben regolata delle origini, Demetrio Falereo provvide ad istituire un
collegio di vopogdrokec'’. Da allievo del Peripato e avendo forse partecipato alla
monumentale raccolta di costituzioni, egli era certamente consapevole del fatto che
diverse citta greche prevedevano nel loro ordinamento collegi di questo tipo.
L’esistenza di vopogOAakeg ¢ infatti attestata da fonti epigrafiche a Sparta e a Elide
nel Il sec. a. C., oltre che, per fare solo qualche esempio, a Corcira, Calcedonia,
Milasa e Abdera'’'. Pare tuttavia assai complesso esprimersi sulla configurazione di
queste magistrature nel mondo greco del IV sec. a.C., a causa della scarsita delle
fonti e della loro collocazione cronologica, spesso lontana di secoli dal periodo di
Demetrio. Tutto quel che si pud dire ¢ che il passo di Aristotele poco sopra citato
sembra deporre a favore di una certa omogeneita dell’istituto; risulta pero difficile
individuare con certezza caratteristiche comuni fra i diversi collegi, al di 1a della
frequente attribuzione di compiti sacrali o di uno status sacerdotale o para-
sacerdotale. Inoltre, vi ¢ sempre il problema di chiarire se la custodia delle leggi, cui
si richiama la stessa denominazione dei magistrati, debba essere intesa in senso
materiale oppure in senso lato. Platone, ad esempio, attribuisce nelle Leggi'*® ai
vopo@OAakeg il compito di custodire materialmente le leggi e di curare ’archivio
contenente le registrazioni dei patrimoni dei cittadini, ma non fa cenno alcuno al
controllo di legittimita. Tutto cid non impedisce comunque di ragionare sui
vouo@vAokeg Ateniesi istituiti all’epoca di Demetrio. Un breve frammento

"7 Arist., Pol. 1322b 37-39.

1“8 Arist., Pol. 1323a 8.

" Xen., Oec. 9, 14.

150 Non tutti concordano sull’istituzione della magistratura da parte del Falereo (cfr. ad es.
Gagarin 2000, p. 353 ss.); su questa complessa questione e in generale su poteri e
caratteristiche di questa magistratura mi permetto di rinviare ad Banfi 2010, p. 136 ss.

SUCfr. A. Krebs, s.v. Nomophylakes, in C.Daremberg-M. E. Saglio, Dictionnaire des
antiquités grecques et romaines, vol. 4/1, Paris s.d., pp. 102-103.

132 plat., Leg. 754d.
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proveniente dal settimo libro dell’opera di Filocoro'™ illustra le ampie competenze e
attribuzioni della nuova magistratura: «i nomofilaci ornati di bende bianche [a mo’
di sacerdoti] sedevano durante le rappresentazioni di fronte ai nove arconti e
conducevano la processione in onore di Pallade. Era compito loro imporre ai
magistrati di rispettare le leggi e sedevano nell’Assemblea e nel Consiglio insieme
ai proedri, per impedire che venissero prese deliberazioni in contrasto con gli
interessi della collettivita»'**. Come si vede, i magistrati sono dotati di uno status
sacerdotale che ne accresceva anche visibilmente 1’autorevolezza: erano ornati di
bende bianche, avevano un posto di assoluto rilievo in teatro e presiedevano
all’antica cerimonia del lavaggio rituale della statua di Atena Poliade durante le
Plinterie. Dal passo risulta che costoro avevano sia il compito di vigilare sul
comportamento degli altri magistrati, che quello di esercitare un controllo
preventivo di opportunita relativamente alla produzione normativa: a quanto risulta
dal testo, che sfortunatamente dobbiamo presumere sia stato fortemente epitomato, i
vouopvAaxeg, che sedevano insieme ai proedri, erano dotati di una sorta di diritto di
veto, potendo bloccare il voto sia del Consiglio che dell’ Assemblea. Una breve voce
della Suda, che con ogni probabilita deriva anch’essa da Filocoro conserva meglio,
credo, la lezione del testo originario e precisa che i vopopOAakeg avevano la facolta
di impedire ’esercizio del voto qualora la proposta oggetto di deliberazione fosse
loro sembrata inopportuna o contraria alla legge: «sedevano nell’ Assemblea con i
proedri e impedivano che fossero messe ai voti proposte che fossero loro sembrate
incostituzionali o inopportune per la citta»'**. Queste fonti, sparse e assai succinte,
chiariscono comunque un punto estremamente importante: una serie di funzioni di
garanzia che nel regime democratico del I'V sec. erano assicurate attraverso il ricorso
a diverse procedure di controllo (la rendicontazione dei magistrati, I’accertamento
dell’opportunita o della legittimita di un provvedimento) furono unificate ed
attribuite per intero a un corpo di magistrati che dobbiamo supporre, anche se non
abbiamo esplicita conferma dalle fonti, fossero di nomina elettiva. Questo
accentramento, che andd a scapito in primo luogo del tribunale popolare e che
certamente comporto lo scardinamento del sistema di controllo per ypaeoi, appare
contrario ai principi della democrazia ateniese'>, in quanto comporta un vincolo

133 Notoriamente il settimo libro dell’opera dell’attidografo era dedicato al governo di

Demetrio del Falero. Cfr. Jacoby 1949, p. 115; Bockh 1871, p. 397 ss.; Pearson 1942,

p- 11; Bearzot 2007, p. 43 ss.; O’Sullivan 2001, p. 51.

Lex. Rhet. Cant. s.v. vopogvloxec: ol 8¢ vopopOAakeg otpdero. Aevkd Eyovieg, Kol &v

talg Béong évavtiov v dpydviav ékabiCovto, kai v mounny éreunov tf MoAlddr:

oG 8 dpyog véykalov tolg vopoig xpiicBot, kol év 1ff éxkAnoia ki év T BovAR
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155 Suda s.v. ol vopogdlaxe tives: év talc éxkAnoioig éxdBnvio petd t@v npoédpav,
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156 Contra Gagarin 2000, p. 353.
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particolarmente rigido all’espressione della volonta dei cittadini: il parere dei
vopo@OAakeg sembra infatti essere insindacabile, oltre che preventivo. Non sfuggira
inoltre, come il potere di veto attribuito al collegio dia luogo a un sistema di
controllo assai piu stringente di quello assicurato dalle ypagoi. In tal senso
I’opinione di Biscardi, secondo il quale i vopopbAokeg costituirono una sorta di
corte costituzionale ante litteram"’ pud apparire perfino riduttiva: i compiti di
questa magistratura suprema sembrano infatti andare ben oltre quelli di una moderna
corte costituzionale. L’istituzione del collegio ¢ stata sempre interpretata come il
frutto di una posizione ideologica antidemocratica da parte di Demetrio. E’
probabile che cosi sia stato, ma credo che il fallimento del sistema di controllo
attraverso azioni pubbliche e le sue intrinseche manchevolezze diedero modo a
Demetrio di presentare il nuovo istituto come una scelta razionale e opportuna,
necessaria per quella «restaurazione della democrazia avita» di cui egli stesso si
faceva alfiere: Anuntplov 10v ®PoAnpéo 10V BOeoppdcotov 100 GLAOGOGOL
yvopipov, 0¢ o0 uévov ob kotélvce v dnuoxpatiov dAAY kol énnvopbwoe.
Aot 8¢ 1o dDropvAnato & cuvéyponpe Tept Thg moAttelog TadhTng éxelvog .

In tal senso [I’introduzione di una magistratura incaricata di vegliare
specificamente sulla legalita costituzionale rappresenta a mio avviso anche il punto
conclusivo di decenni di riflessione intorno al problema della stabilita
costituzionale.
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