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di Antonio Leo Tarasco

SoMMARIO: 1. Il problema della partecipazione femminile lmeNobile Contrada nell’Oca di Siena. - 2. Ambito
applicativo del principio di parita uomo-donna & @pplicabilita ai rapporti associativi. — 3 La d@aione femminile
nella Nobile Contrada dellOca. - 4. La forza detlansuetudine. - 4.1. Considerazioni generali. 2 4. diritto
consuetudinario e le Contrade di Siena. - 5. Caiiu (e una critica).

1. 1l problema della partecipazione femminile nellaNobile Contrada nell’'Ocadi Siena.

Con la sentenza che si annota, il Tribunale di &effronta il ricorso proposto da sessantadue
donneocaioledella Nobile Contrada dell’Oca di Siena per vedecsnosciuto il diritto, in qualita
di protettori della medesima Contrada, a parteeipdiforgano assembleare della Contrada riservato,
invece, per antica ed inveterata consuetudineugseimente ai maschi contradaioli, secondo una
norma vigente unicamente nella Nobile Contrada’@edl rispetto alle complessive diciassette
contradé.

La sentenza respinge il ricorso non gia nel memi@ prima ancora in rito, denegando la
legittimazione attiva delle ricorrenti sulla basel grresupposto che le ricorrenti “si sono fatte
portatrici in modo inammissibile degli interessiutia collettivita indeterminata di soggetti” ritnit
invece nellaSocieta delle donnalella Contrada dell'Oca cosi operando “una sostituzione
processuale non consentita dalla legge”.

In pratica, il numero consistente delle ricorrembn viene giudicato sufficiente dal tribunale
senese per poter agire processualmente a nomettdi ey donneocaiole specificamente
rappresentate dalla cennaBocieta delle donnedella sostanziale non rappresentativa delle
ricorrenti € testimonianza l'intervento in giudizilb altre donne che hanno agito per il rigetto del
ricorso proposto dalle altre ocaiole, cosi dimastachiaramente I'assenza di rappresentativita del
ricorso principale proposto.

Oltre al problema della verifica della legittimazeprocessuale degli organismi rappresentativi
di interessi diffusi ad agire a tutela delle categahe si pretendono rappresentate, il profilo
interessante della sentenza riguarda il tema dmtesuetudine e della sua prevalenza o meno

* Pubblicato inCorriere giuridicq 2010, fasc. 9, pag. 1226-1332.
! La sentenza del Tribunale di Siena, 19 gennai®26ilpud leggere iGorriere giuridicq 2010, fasc. 9, pag. 1223-
1225; inForo it., 2010, 1011, con nota di richiami, nonché semp¥keoro it., Anticipazioni e novitan. 2/2010, 21.
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rispetto alle norme statuali. Cio perché I'esclasiadelle donne dall’elettorato attivo e passivo
dellAssemblea della Contrada (ma non di altri oigeni contradaioli) viene fondata proprio su
un’antichissima consuetudine, incontrastata e tigfzedal Medioevo all’Era moderna; e 'assenza
di un ricorso unitario proposto da tutte le ocaidimostra proprio come tale consuetudine, per
guanto criticata da talunigctius da talune), sia allo stato ancora rispettataadatiggioranza delle
stesse donne, prima ancora che dagli uomini.

Il problema di una partecipazione femminile piu @nalla vita contradaiola, fondata su una
consuetudine interna alla contrada, esprime dirsahente la dialettica tra I'ordinamento giuridico
statuale fondato sulla norma scritta e la normagetudinaria consolidatasi nell'ordinamento infra-
statuale.

Procediamo con ordine nell’esaminare i diversi isdetale questione.

2. Ambito applicativo del principio di parita uomo-donna e sua applicabilita ai rapporti
associativi.

Quanto alla tematica del rispetto delle “pari oppoita” uomo-donna all'interno degli organismi
associativi, deve rilevarsi come dal combinato assp degli artt. 3 e 51 Cost. si desume che le
“pari opportunita” sono fissate nella Costituzionefunzione anti-discriminatoria e non gia per
imporre unareplicazione al femminilei ogni attivita maschile: le pari opportunita gEguono
'obiettivo di garantire le donne da una ingiustfia discriminazione basata unicamente
sull'attributo sessuale.

La normativa primaria (d. Igs. 11 aprile 2006, 88 Tecante iCodice delle pari opportunitéra
uomo e donngha attuato il precetto costituzionale prevedepadicolari norme (anche a contenuto
“positivo”) esclusivamente a tutela della parita ragporti familiari (art. 23) e lavorativi (art52,
per I'accesso al lavoro (art. 27), agli impieghbplici (art. 31) e allaccesso alle cariche eladtiv
(art. 56). Ne restano fuori altri rapporti contuatti, come quello concernente I'adesione ad una
associazione, abbia o meno ottenuto il riconosciméalla personalita giuridica.

In tal modo, ai sensi dell’art. 16 cod. civ., baropn’associazione fissare determinati requisiti
per 'ammissione dei soci, ivi inclusa l'apparten@nad un determinato genere. Infatti, come
riconosciuto da illustre dottrina, nelle collettdviassociate per la realizzazione di “un interekse
serie”, il rapporto € “apertosplo, n.d.A.] a quanti appartengono alla serie o catagenunciata
nell'atto costitutivo; ma €, al tempo stesso, chiymr coloro che alla serie o categoria non
appartengond”

Inoltre, tra gli stessi associati, indipendenteraeall’'appartenenza ad un determinato genere,
non e scontato un trattamento eguale, se si péwstaltine deroghe al principio di uguaglianza non
integrano necessariamente una discriminazionditesggpciati, potendo piuttosto rispondere, specie

2 F.GALGANO, Diritto civile e commerciale, vol. |. Le categogenerali, le persone, la propriet&edam, Padova,
1991, 191 ss., 205.
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nelle associazioni piu complesse, ad esigenzetieffethe derivano dalla coesistenza in seno
all’associazione di interessi differenziati, benos alla realizzazione di uno scopo contune

Infine, non puo mancare pure di osservarsi cheita@ste un consolidato principio
giurisprudenziale quello per cui non sussiste unligb a carico dell’associazione di accogliere le
domande di ammissione di volta in volta presendatehi pur si dimostri in possesso dei requisiti
prescritti, dal momento che 'ammissione rappresemta entrambe le parti, ente ed aspirante socio
- un atto di autonomia contrattuale, con la consega che l'adesione ad un ente gia costituito
presuppone necessariamente lo stesso accordo awéegss la conclusione di qualsivoglia altro
contratto civilistic4. Lo stesso dicasi anche con riguardo alla richidsammissione ad un partito
politico®, che parimenti costituisce — come le dive@entradedi Siena — un’associazione non
riconosciuta.

| principi giurisprudenziali sinteticamente richiatnpossono esseeefortiori estesi ad istanze di
ammissione di soggetti che non risultino in possekes requisiti fissati dallo Statuto per 'acqoist
della qualita di socio (come il ses%o)

3. La condizione femminile nellaNobile Contrada dell’Oca

Sulla base di tali premesse, puo passare ad esaimspacificamente la condizione femminile
nellaNobile Contrada dell’Oca.

La previsione statutaria concernente il posseskoedaisito del sesso maschile per partecipare
ai diversi organi dell&Contrada (prevista, si badi, solo implicitamente, poichédlalatatuto non
emergeclaris verbisun divieto, probabilmente dandosi li per scontatell’assetto) non costituisce
motivo di ingiustificata discriminazione nei confito delle donne. E cio per una valutazione
fondamentale, che a sua volta apre ad ulterioregmanti considerazioni.

Come gia rilevato, le donne non sono generalmestieige da ogni attivita deli@ontrade L’art.

104 dello Statuto dellobile Contrada dell’Ocarevede un’apposita organizzazione collaterale (la
Societa delle donnecon il compito di affiancare |€ontradanella sua attivita organizzativa. Di
essa fanno parte esclusivamente donne. |l rifeioned’art. 104 ha a sua volta almeno tre
implicazioni logico-giuridiche.

% Cosi GVOLPEPUTZOLU, Le associazioni tra codice e costituzipiveRiv. dir. civ, 1973, |, 306subnota n. 83. Si
veda pure PPERLINGIERI (a cura di),Codice civile annotato con la dottrina e la giuniadenza. Libro Primo. Delle
persone e della famiglia. Artt. 1-456SI — Zanichelli, Napoli — Bologna, 19%yb art. 16 part. 319-320.

* In tal senso, C. cass., sez. |, 7 maggio 1993980, inForo it., 1998, |, 1590.

® Tribunale Verona, 7 dicembre 1987 Giur. meritq 1989, 287.

® Nel senso della qualificazione delle storiche ¢ di Siena come associazioni non riconosciuteesa
Tribunale Milano, 9 novembre 1992 @iur. it., 1993, I, 2, 747, nonché Riv. dir. ind, 1993, IlI, 45, con nota di G.
GUGLIELMETTI, Sul diritto alla "identita personale" delle contraddi Sien# che, in una controversia concernente il
diritto sullimmagine e sui simboli del palio die3ia, ha riconosciuto la legittimazione attiva di wontrada, in quanto
persona giuridica di antico diritto, rivestenteglaalifica di associazione non riconosciuta; atisbe alle Contrade la
qualita di “soggetti giuridici legalmente riconostii e, in quanto tali, “abilitati a compiere atiiuridici e ad avere
diritti di proprieta immobiliare”, la decisione d@ICommissione tributaria di | grado di Siena, 2®lre 1990, irForo
it., 1992, 1ll, 132, secondo cui le storiche contrdd&iena, ancorché prive di formale riconoscimeanaministrativo,
devono egualmente essere considerate persone icfigrigpubbliche, per avere acquistato tatatus gia prima
dell'unificazione d’ltalia.

3



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

N1/ Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
[ dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche

%‘ e “Vittorio Bachelet”
! Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

Oltre a fare desumere logicamente il dato per 'ediesione alladContradae ad i suoi organi e
riservata esclusivamente ai maschi, la stessasopeaza dell&Societa delle donngotrebbe porre
dei seri problemi giuridici ove si volesse intettare in maniera radicale il principio costituziamal
della parita uomo-donna: infatti, per conversopairebbe astrattamente dubitare della legittimita
dell'esclusione degli uomini della predeBacietd Ed analogo problema potrebbe poxgeteris
paribus per le altre associazioni diverse ddllentradeche limitano alle donne la partecipazione
(si pensi alla F.i.d.a.p.a. Federazione italiana donne arti professioni ed affa cui organi ed il
cui stesso nome sono declinati geneticamente ahfeite). Infatti, se la parita uomo-donna deve
essere intesa in senso biunivoco, essa non pudiciga unicamenteestensione alle donndei
diritti degli uomini maidentitadelle situazioni giuridiche godute da ciascun @ess

Oltre a tali considerazioni, in terzo luogo la pséane statutaria dell&ocieta delle donne
chiarisce inequivocabilmente che le donne non saff&tto emarginate dalla vita contradaiola.
Pertanto, interpretando il principio di parita nm»me una sorta di obbligo di svolgimento da parte
delle donne dellenedesime attivita svolte dagli uomim un processo di imitazione continuo che
non tenga conto delle differenze biologiche (¢ miaginabile, ad esempio, che in omaggio alla
parita uomo-donna nell’accesso al pubblico impiagoipotetica selezione pubblica o privata per
puericultrice sia aperta agli uomini!), si pud miéee che lo statuto dell€ontrada abbia
ragionevolmente differenziato i ruoli partecipatinicorrispondenza ai principi e ai convincimenti
caratteristici dell’eta medievale da cui essa derDi tal guisa, il principio di parita uomo-donna
risulta comunque rispettato se si guarda alla cesgih della vita dellslobile Contrada dell’Oca
non alla partecipazione o meno al singolo orgassembleie.

Altro punto controverso oggetto del ricorso debeaiole riguarda la qualifica dProtettori
ordinari riconosciuta alle donne dBlbpolo della Contrada partire dalla fine degli Anni settanta;
cio da cui vorrebbe pure farsi derivare, ai seeglicartt. 9 e 14 dello Statuto deMobile Contrada
dell’Oca che attribuisce aprotettori del Popolo della Contradal "diritto di intervento e di voto
nelle Assemblee Generali Ordinarie e Straordinati@"loro ammissionex legeall’Assemblea
Generale, essendo questa composta "da tutti tfoeldella medesima" Contrada (art. 19).

Tuttavia, soltanto un'interpretazione formalistidelle citate disposizioni statutarie potrebbe
portare alla conclusione che le donne del Popdla @ontrada, per il fatto stesso di esser divenute
Protettrici perche hanno elargito una quota, sidinenute anche componenti dé§sembleaAd
escludere tale conclusione e la valutazione delegmo tenuto dalle parti anche successivamente al
riconoscimento delle donne qué&lrotettori Ordinari della Contrada (argx art. 1362, comma 2,
cod. civ.).

Inoltre, essendo lo Statuto declinato al mascimt® avrebbe potuto essere questa la comoda
“scorciatoia” per la modifica statutaria di un elmo che da secoli caratterizza la vita della
Contrada. Cio risulta chiaro anche dal fatto che @amai stata posta in dubbio I'esclusione delle
donne dalAssemblealella Contrada nonostante il loro riconoscimermtmeProtettori. La clausola
non scritta (diventarérotettori ma non membri de\ssemblepé stata da sempre tacitamente
condivisa da tutti i membri delldobile Contrada dell'Oca

Deve desumersi che l'accettazione della quota adauparte delle donne delopolo della
Contradaabbia, si, conferito alle stesse il titoloRfiotettori Ordinari ma non i diritti ed i poteri
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tipici dei componenti delkssembleanon avendo il riconoscimento del titolo Hrotettori alle
donne né interrotto la consuetudine (non scrittmodificato la (conseguente) norma statutaria
(scritta) che condiziona I'appartenenza ai divergani contradaioli all'essere maschi.

In sintesi, la differenziazione di ruoli maschilfeanminili non assume un carattere irragionevole
o discriminatorid se si pensa ch’essa - come or ora accennatoiemVa propria giustificazione
nell'origine medievale delleContrade che contribuisce a caratterizzarla geneticamenteli e
conseguenza, funzionalmente. Tale considerazidnedunce il tema del rilievo della consuetudine
nella vita dellaNobile Contrada dell’Ocae, piu in generale, dell€ontrade tutte (si veda il
successivo 8§ 4).

4. La forza della consuetudine.

4.1. Considerazioni generali.

Su un piano piu generale, come detto, la questaifrentata nella sentenza concernente |l
fondamento consuetudinario della esclusione dedlend dalla vita di taluni organi contradaioli
(come [IAssemblen pone piu delicati problemi di teoria generale ardine al rapporto tra
ordinamento giuridici. Essa chiama in causa ladorarmativa della consuetudine ed i suoi effetti
giuridici sulla vita associata.

Al riguardo, sia consentito osservare che il rafptna I'ordinamento statuale e I'ordinamento
dei soggetti sub-statuali non puo ricostruirsi émrtini di pura superiorita delle norme statuali
rispetto a quelle formate dalle collettivita noatatli. E cio perché I'ordinamento giuridico ital@

e la risultante non solo delle norme prodotte d&tiato ma altresi di quelle formate da soggetti
sovra-statuali (convenzioni e consuetudini intelo@ali) e dai diversi gruppi sociali che generano
norme consuetudinarie (semprecché sussistano,rogwi@, i tradizionali requisiti de@ipinio juris
seu necessitadis

A partire da tale considerazione, puo provare ddgarsi intorno alla forza della consuetudine
in rapporto alle disposizioni scritte di derivazostrettamente statuale. Al riguardo, se le uniche
disposizioni esistenti (artt. 1, 8 e 15 disp. peel. civ.) sembrano relegare la consuetudine emtro
ruolo ancellare e subordinato rispetto alla legg®interpretazione sistematica che tenga conto
anche detliritto viventesembra deporre in un senso diverso, se non addaribpposto.

Non potendosi svolgere in questa sede compless&tnuzioni costituzionali e di teoria generale
del diritto, e rinviando sul punto a riflessioniimpprofondit® puo limitarsi a rilevare che sul piano

"Ed & cio che il combinato disposto degli artt.BleCost. intende prevenire e reprimere.

8 In argomento, non pud che rinviarsi agli approforehti contenuti in N. BBBIO , La consuetudine come fatto
normativg Cedam, Padova, 1942; LOBE, La consuetudine in diritto romano. Dalla Repubbligiieta dei Severi
Jovene, Napoli, 1985; Q.AMERLENGO, | fatti normativi e la certezza del diritto costzionale Giuffre, Milano, 2002;
G. CARBONE, La consuetudine nel Diritto costituzional€edam, Padova, 1948; VRGAFULLI, Variazioni sul tema
delle fonti con particolare riguardo alla consuetné, in Scritti in memoria di Antonino Giuffré&iuffre, Milano, 1967,
vol. 1ll, 253 ss.; JGILISSEN, voce Consuetudingin Dig. disc. priv, sez. civ,. Utet, Torino, 1988, vol. Ill, 489 ss.; P.
GRoss| Prima lezione di dirittp Laterza, Roma-Bari, 2003; R.RESTANQ, Dietro la consuetudinein Riv. trim dir.
pubbl., 1963, 523 ss.; A. ®cq La consuetudine e il diritto dello StatRiv. dir. pubbl, 1930, I, 345 ss.; 8(TI)
RoMANO, Frammenti di un dizionario giuridicdziuffré, Milano, 1983 (rist. inalterata); C.ORSANQ La consuetudine
nel Diritto costituzionale. Premesse generdibvene, Napoli, 1992; RASCO, Il diritto non scrittg in G.ALPA — A,
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del diritto vivente la consuetudine disciplina wasiree della vita associata, anche di rilievo
costituzionale.

La consuetudine costituisce la forma di produzigneidica (per cosi direhaturale di cui le
diverse articolazioni sociali (gruppi sociali, peesionali ma anche poteri pubblici che della saciet
sono indiretta manifestazione) si € sempre avyasalisciplinare le esigenze e risolvere i problemi
che la vita associata ha via via presentato. Imdipetemente dal livello normativo nel quale agisce
(costituzionale, primario o regolamentare), la cetgdine non si limita ad integrare le lacune
normative colmandole di precetti specificativi, siagpinge, talvolta, fino al punto di contraddire i
testo normativo, non escluso quello di rango aaaitinale. E cio da la misura della forza della
consuetudine e della superiorita del diritto nonttecrispetto a quello strettamente statuale: ne
costituiscono esempi il principio dell’autodichiaidsupremi organi costituzionali rispetto alla
garanzia costituzionale del giudice naturale preti® per legge (secondo il combinato disposto
degli artt. 25, comma 1, Cost. e 102 Cost.); l'esidne dei tesorieri dei supremi organi
costituzionali dall'obbligo di rendere il conto tiepropria gestione contabile alla Corte dei canti,
chiarissimo contrasto con I'art. 103, comma 2, Cost

Anche nel settore del Diritto amministrativo, notawge sia retto dal principio di legalitéx(art.

97 Cost.), la consuetudine sembra operare, trad,ahttraverso listituto delib immemorabili.
Questo puo essere ricostruito come una consuetddiaetichissima tradizione che lascia apparire
legittima — fino a prova contraria — una situaziahefatto sorta in tempi remoti, consolidatasi
(longa repetitig fino al punto da essere da tutti reputata conggtiema (pinio juris). E cio,
nonostante essa appat@ntra legem infatti, la peculiarita dell'istituto consiste qprio nel
“considerare legittimo 'esercizio di diritti il ¢@cquisto non sarebbe attualmente possibile da par
di coloro che li esercitind®. L'istituto dell’ab immemorabili percid, potrebbe essere interpretato
nel senso di legittimare consuetudini (pur seftra legemsorte in tempi antichi, tanto che della
loro origine si & smarrita la memoriau{us memoria non exjat. Nonostante cid, esse vengono
rispettate e lo Stato rinuncia alla pretesa dvédere il proprio ordinamentmrmalg considerando

GUARNERI — P. G. MONATERI — G. PAscuzzi — R. Sacco, Trattato di diritto civilediretto da R. Saccdl diritto non
scritto e l'interpretaziongUtet, Torino, vol. I, 1999; R. &co, Antropologia giuridica Il Mulino, Bologna, 2007; A.
L. TARASCO, La consuetudine nell’ordinamento amministrativon@ibuto allo studio delle fonti del diritto non ritte,
Editoriale scientifica, Napoli, 2003pJ, Forza ed attualita della consuetudine amministriatim una democrazia
liberale, in Amministrazione in cammin@ww.amministrazioneincamming.& inRitorno al diritto, n. 6/2007, 137 ss.

Nella dottrina straniera recente, piu aperta dillgueonnazionale, si vedano S. Diez Sasfk,precedente
administrativo. Fundamentos y eficacia vincula(fedlogo de Francisco Velasco Caballero), Marciais? dadrid,
2008; G. EBouUL, Usages et coutume dans la jurisprudence adminiggdtGDJ, Paris, 1989.

° Si veda la fondamentale C. cost. 10 luglio 1981,29, pubblicatax pluribusin Foro it., 1981, |, 2631.

10 A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativoXV ed., Jovene, Napoli, 1989, 112.
" Come esempio di consuetudini amministrative, anfandosi all'opera del EEANO (B. CELANO, Consuetudine e
norme sulla produzione di normé P.COMANDUCCI E R. GUASTINI (a cura di),Struttura e dinamica dei sistemi
giuridici, Giappichelli, Torino, 1996, 185 ss.), si citaneelij di scuola quali l'istituto dell'immemorialeli usi civici,
le modalita di costituzione del regime di dematdalisalvo precisare che “se dubbi possono risultacaratteri
costitutivi del fenomeno consuetudinario, del tuttbaro appare il risultato il formarsi di una vdomte legale” (L.
BENVENUTI, Prassi e consuetudine nell’ordinamento amminist@tin Dir. amm, n. 2/2009, 227 ss., qui 235 - testo
dell'intervento tenuto al convegno svolto all’Unisga degli studi di Milano il 20 e 21 Settembre02Z0su ‘La
consuetudine giuridica: teoria, storia, ambiti digiénari”).
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prevalente l'ordinamentesociale consolidatosi: cid che la comunita ha stabilitd tempo
(diuturnitas e rispettato come diritto obiettivoinio juris)*2

Nei casi ora citati, puo osservarsi come la forellacconsuetudine si esprima indipendentemente
dalla conformita della norma non scritta rispettaliatto statuale. In particolare, e utile ossee/a
come, nelle ipotesi descritte, lo Stato si siat@ta a recepire le consuetudini formate dopo aver
riscontrato la sussistenza dei requisiti dellaturnitas e dell'opinio juris, cioe della ripetizione
della condotta in un notevole lasso di tempo eadetinvinzione di agire in base ad una necessita
giuridico-sociale. In ogni caso, anche quando lessaetudine formatasi e difforme dal diritto scritto
statuale, se i diversi poteri pubblici (magistrattamministrazioni pubbliche) non sanzionano la
condottacontra legemessi mostrano di legittimare la condotta consueaudh. Cio che é accaduto,
tra I'altro, nel caso emblematico affrontato neléxisione della Corte costituzionale n. 129/1981, i
cui la Consulta ha annullato i decreti emessi d@ltate dei conti con i quali - in attuazione del
dettato di cui all'art. 103, comma 2, Cost. - etatc prescritto ai tesorieri di Camera, Senato e
Presidenza della Repubblica di presentare il cdette gestioni contabili per gli anni 1969-1977:

cosi, un provvedimento pur conforme alla legge t{tasonale e primaria) & stato giudicato
illegittimo perché contrario ad una consuetudingtitazionale risalente alla Monarchia Sabauda.

4.2. Il diritto consuetudinario e le Contrade di Sena.

Ebbene, se estendiamo tale ragionamento alla réellé storicheContradedi Siena, possiamo
svolgere le seguenti ulteriori considerazioni.

Sorte durante il Medioevo, intorno al 1200, le istoe Contradedi Siena hanno formato nel
tempo uncorpusnormativo autonomo ed indipendente sia dal Consemese (si veda l'art. 7 del
Regolamento comunale di Siena per I'esecuzionePdib del 18 ottobre 1906, che le definisce
“enti autonomi non dipendenti dall’autorita comweialche dallo Stato: I'ordinamento si &€ percio
limitato a prendere atto dell’esistenza di tali gettj, considerando le storiche contrade di Siena,
ancorché prive di formale riconoscimento amministoa come “persone giuridiche pubbliche, per
avere acquistato taitatusgia prima dell’unificazione d'Italia®.

In particolare, le disposizioni statutarie appaidadraduzione scritta di consuetudini antiche,
osservate nel tempo ininterrottamente nella comeme& della loro giuridicita. Tali norme
rispondono a sensibilita e convincimenti sociowdl caratteristici della societa medievale in cui
le Contradesono sorte e che rappresentano il nucleo irriralnilel della loro struttura.

Ne deriva che una meccanica ed indistinta prevalelele norme statuali rispetto a quelle del
micro-ordinamento delle divers€ontrade rischierebbe di privare di significato la stessa
sopravvivenza dell€ontradeche si reggono culturalmente e, percio, giuridieata, proprio su

2|n questo senso, I'immemorabilita potrebbe vatmmeprovadella vigenza effettiva di una consuetudine, e non
comefontedell’acquisto del diritto, che andrebbe, inveceercata nella stessa consuetudine.
Il ruolo della desuetudine sembra essere statdditgghente riconosciuto anche nella legge 28 nover2005, n. 246
(c.d. legge taglia-leggi nella parte in cui ammette I'abrogabilita — ateeso apposito decreto legislativo - delle
normative primarie anteriori al 1° gennaio 1970 clo& abbiano trovato da tempo applicazione, cid “abbiano
esaurito o siano prive di effettivo contenuto nativtao siano comunque obsolete” (art. 14). L'op@ae diecologia
dell'ordinamentg come noto, si € conclusa con il d. Igs. 1 dicen#f}09, n. 179 (c.d. "salva-leggi"). In tema, daé.
AQUILANTI, Abrogare le leggi piu vecchie, e anche quelle dizaestain Foro it., 2005, V, 162 ss.

13 Comm. Trib. | grado di Siena, 25 ottobre 199CFamo it., 1992, IIl, 132.
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determinate consuetudini poi tradotte in disposizistatutarie (secondo il principitex est
consuetudo scriptaCujacio)”.

Nella specie, pur a voler ammettere un’interpretaei del principio costituzionale di parita
uomo-donna a tal punto radicale da imporre unaepesfemminile in ogni ente sia pubblico che
privato ed, in particolare, in ciascun organo diicgnte privato, dovrebbe comunque ammettersi la
prevalenza rispetto ad una siffattatérpretazione dellanorma delle disposizioni statutarie della
Nobile Contrade dell’Ocanella parte in cui differenziano la partecipazionaschile e femminile
nei diversi organi dell&€ontradg in modo da ammettere allssemblea maschi, e le donne alla
specificaSocieta delle donne

Per guanto possa apparire opinabile, nel merpzlone culturale adottata dai contradaioli, essa
e perfettamente coerente rispetto alla propriaiogatulturale medievale, con la conseguenza che
una diversa determinazione — per quanto possaisppgti occhi di un osservatore esterno pila
page— negherebbe I'identita storico-culturale dé€llantradastessa.

In pratica, quel che deve essere assicurato ettagpe® la coincidenza tra sistema culturale e
ordinamento giuridico; cio che verrebbe stravoltovrenissero imposte coattivamente norme (come
guella della obbligatoria presenza femminile) pidadi una visione della vita difforme da quella
della realta sociale da disciplinare (nella spdai€ontradg.

Owviamente, il riconoscimento di siffatta autonommarmativa rappresenta il presupposto
logico-giuridico per dedurre pure che Gontrada stessa possa in futuro determinarsi in senso
diverso. Proprio in cio sta il valore della conswite: I'adattabilita ai tempi, sebbene in maniera
piu lenta (e meditata...!) rispetto ad una normasiteduale che viene elaborata con la stessa rapidita
con cui puo essere superata. Tuttavia, come I'evahe dei tempi non puo non incidere anche nei
diversi contesti sociali, allo stesso modo non pagarsi che le successive e diverse elaborazioni
giuridiche debbano essere prodotte dalla stessani@a@pzione sociale su cui quelle norme sono
destinate ad incidere. Cio significa che la regalasuetudinaria puo, si, astrattamente modificarsi
ma nell’'unico rispetto delle procedure che I'hafoionata, ossia attraverso un nuovo procedimento
consuetudinario o quanto meno attraverso una @iarodeterminazione normativ@ell’organo
competenteratione materiae Solo siffatto procedimento, infatti, garantisckecl'evoluzione
giuridica sia la (almeno tendenziale) proiezionemmtiva dell'evoluzione culturale registratasi
all'interno di un determinato gruppo: in questo Btaalore della consuetudine come fonte del

diritto che — e non a caso - proprio nel Medio BEeoraggiunto una delle sue massime espressioni
storiché®.

11 modello cui le Contrade senesi si ispirano Eemente quello del primato dell’autonomia privaspetto alla
artificiale sovrastruttura statale (di matrice Hege), secondo la formula che i contemporaneiroki@bbero della
“sussidiarieta orizzontale” e che - negletta nellfiura dei passati decenni - viene fortunatamepteposta anche nei
dibattiti culturali non strettamente giuridici: wéda, ad esempio, l'articolo tbndodi P.OSTELLINO, Meno Stato piu
societa in Corriere della sera 30 maggio 2010, pag. 1; anche Vernon LomaNT$, economista statunitense e
vincitore, insieme a Daniel A4NEMAN, delPremio Nobeber I'economia nel 2002, autore, tra I'altro,Lderazionalita
nell’leconomia. Fra teoria e analisi sperimentalstituto Bruno Leoni, 2010 di cui parla CotTIERI nell mercato
senza regole € quello piu regolaiia Il Giornale, 2 giugno 2010, pag. 28, esalta il ruolo degliimrdpontanei che si
sviluppano in assenza di una legge per effettaudiligche Smith chiamprocessi ecologici

15 Si veda in argomento l'interessante ricostruzidn&. PiomBINI, Prima dello Stato. Il Medioevo della liberta
Facco Editore, Treviglio, 2004, oltre, naturalmemt® .GROSS| Prima lezione di dirittocit., passim
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In pratica, € la stes$dobile Contrada del’Ocahe deve scegliere se determinarsi 0 meno in un
senso diverso da quanto prescritto nelle dispasiztatutarie ricettive dell’antica consuetudine.
Quanto alle modalita tecnico-operative, e I'orga&ssemblea dellaNobile Contrada dell’Ocaa
dover discutere al suo interno e verificare I'dbiliga di un allargamento della partecipazione anch
alle donne delleContrade Cosi facendo, esso inneschera o meno il primdi dégnecessari a
creare una diversa consuetudine normativa, sentpFeogviamente, sia assistita dai requisiti della
longa repetitioe dellaopinio juris.

Tale ammissione pud essere conseiitgulatim ossia in relazione alle richieste che vengano
avanzate di volta in volta, ovvero essere prevggaeralmente attraverso una radicale modifica
dello statuto. Ma — ripetesi — tutto cio e demaadadclusivamente all’organdssembleareche
deve garantire la prosecuzione degli autenticicelae valori contradaiotf. Non & ammissibile una
violenzanormativaesterna; e solo i@ontradg nell’esercizio della propria autonomia normatiaa,
poter disporre in modo diverso da quanto prescnigito Statuto. Della necessita di tale dialettica
democratica all’interno della vita associativa greelo stesso ricorso proposto dadleaiole che,

infatti, hanno fatto precedere liniziativa giudizia da un dibattito interno alle istituzioni della
contrada di appartenenza, salvo, poi, comunqudaraine conto in sede di determinazione finale.

5. Conclusioni (e una critica).

La dinamica descritta, lungi dall'interessare es@lamente la Nobile Contrada dell’'Oca,
descrive uno schema logico-giuridico applicabiléraéro ordinamento e ad ogni ambito della vita
associata. Essa dice della necessita che ordinangamidico e valori sociali coincidano e che i
cambiamenti del primo si legittimino non solo parégalita formale dei procedimenti seguiti ma,
prima ancora, per 'adeguamento dell’ordinamenta siruttura culturale della societa, con ogni
conseguente beneficio in termini di razionalitalaldegislazione e suo rispetto da parte dei
consociati. Siffatta opzione richiede a sua volia scelta culturale: quella di ritornare a credere
nella democrazia intesa, pero, non come astraittapo degli apparati e delidite che li governano
“in nome del popolo italiano” ma come primato de#lacieta nel suo complesso e, dunque,
dell'uomo a servizio del quale quegli stessi app@@ssono agire e ne € giustificata I'esistenra (a
1, comma 2, cost.).

In questo senso, non mi spiego la critica formutatatro ogni discorso che tenda a valorizzare e
rivitalizzare l'istituto della consuetudine denuaredlo il “tentativo di riverniciare quell’idea del
diritto come pratica sociale, alla cui base vi &atla difficolta di stabilire una precisa linea di
demarcazione tra cio che & da considerare comeeegocio che € da considerare come
innovazione*’. Una tendenza siffatta, secondo LUigiN®ENUTI, rischierebbe di inaugurare non

% \V/olendo sintetizzare le conclusioni del ragionatoein qui svolto, pud osservarsi che I'esclusiatele donne
dall’AssemblealellaContrada dell’Ocanon appare contrastare con alcuna norma scrittaad¢ Pur a voler ritenere |l
principio costituzionale di parita uomo-donna agahtoinvasivoda condizionare anche la vita di gruppi assodiativ
privati (cido che dovrebbe escludersi per le consizieni di cui sopra), deve ritenersi ch’esso nassa prevalere,
sopprimendola, I'autonomia normativa dell’ente ili ®rdinamento sia il prodotto delle consuetudiminfiatesi nei
secoli @iuturnitag nella convinzione della loro necessita giuridiopinio necessitat)s
L. BENVENUTI, Prassi e consuetudineit., 251.
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gia “una nuova fase” bensi “un ritorno all'indieted mondo dell'indistinto e forse dellirrazionéle
La critica sorprende non poco poiché essa seguedmiabile presupposto metodologico che
auspica “una scienza giuridica che non si trovi iadulgere in nuovi concettualismi o in
inaccettabili nominalismi (...

Ebbene, con lo stesso rigore logico di chi — gimstate — si chiede quale sia il confine tra
“errore ed innovazione”, dobbiamo - e molto piu estémente - chiedere ai sacerdoti della legalita
chi sia deputato a stabilire il confine siffatterRjuesti, la risposta e scontata: “La legge”; ma |
risposta appare una contraddizione in termini, smadisfacendo la domanda principale del cosa sia
il diritto (quid jus 9 nel nostro ordinamento democratico in cui la aoita risiede nel popolo (art.

1, comma 2, Cost.) e non nello Stato (di matriagehana ed in via di decomposizione) o, men che
mai, nella legge che del popolo sovrananezzoe nonfine o limite invalicabile. La sovranita
popolare € il vero fondamento della democrazialeslo rispetto € il fine dell’organizzazione
statuale: la verifica di quale sia esattamentgdi@nta popolareé compito degli amministratori
pubblici la cui difficolta di accertamento non paoomodamente indurre lo scienziato del diritto a
negare quello stesso principio in favore della égggero artificio strumentale della sacra sovranita
del popolo.

Antonio Leo Tarasco

18| BENVENUTI, Prassi e consuetudineit., 251.
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