
LA CONSUETIJDINE E LA LEGGE 
ALLA LUCE DELL'ESPERIENZA ROMA.NA  

1. - 	tendenza largamente diffusa tra i xnoderni studiosi di ma- 
terie giuridiche qudla di ritenere che la dottrma del diritto, Ia iurispru-
deatia, sia una scienza esatta, una sorta di matematica delle azioni e 
dde reaIoni sociali, che culmina in una scienza addirittura esattissirna, 
in una specie di o calcolo sublime , cui si dâ ii nome di teoria generale 
del diritto o di scienza del diritto, In virtu" di quesca loro disposizione 
psicologica, pii'i ancora che culturale, molti moderni studiosi di rnaterie 
gkrridiche guardano con visibile rispetto ai filosofi del diritto, sopra tutto 
quando non ii capiscono, mentre fanno pochissimo conto degli starici 
del diritto, anche quando sarebbe assai facile capirli. 

Ma credere che la dottrina giuridica sia una scienza esatta è errore 
tanto grave, quanto facilmente dirnostrabile. Non vi è alcun concetto 
giuridico che obbedisca alla regola matematica per cui I piü I. è uguale 
a 2 Dei concetti rnatematici, in generale dci concetti veri e propri, i 
concetti giunidici hanno solo l'apparenza, haririo solo la veste esteriore. 
Essi sono, in realtâ, solo pseudo-concetti, the si determinano empini-
camente o sperimentalmente, alla stessa guisa delle leggi della fisica, 
e che, come Ic Jeggi della fsica, sofa in ogni mornento condiionati alla 
realt ed alla variet del fenomeno sociale. Se ml è concesso di fare 
un esempio scherzoso per ribadire questa serissima yenta, ricorderô die 
un principio universaimnente accettato in matenia di matrirnonio sembre-
rebbe essere quello della fedeltà coniugale. Eppure nel lontano 1299 
tin viaggiatore italiano, di nome Marco Polo, scrisse, nel suo libro inti 
tolato dal posteri Ii miione, di essere capitato. in Asia, in una contrada de-
nominata Camul, ave vigeva la consuetudine che, se uno srraniero vi 

transitasse, i mariti dovessero fare a gara per offrirgli, dirô cosI, in 
precanio Ic proprie mogli. In quella contrada, dunque, 1 pii 1 faceva 3. 

La migliore de1nizione della scienza del diritto resta, insomma, 

* Testo italiano di una conferenza pronunciata ndll'Universcà di Vienna ii 27 
giugno 1956, pibbJicto in Diriuo e Giurisprudetza 71 (1956) 413 ss. 
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ancor ogi, quella che ii giurista Ulpiano dava della iurisprudentia: 
c divinarurn atque hu?nanarum rerurn ,iOtitid, iUSti ac iniSti scientja ; 
esperienza di ogni cosa divina e umana, consapevolezza di tutto ciè che è 
giusto e di tutto db die è ingiusto. E U piii valido ausffio delPindagine 
giurisprudenziale, anzi !a sostanza stessa di quella indagine, è costituito 
dalla ricerca storica, la quale accresce ed affina l'esperienza del giurista 
perrnettendogli di meglio valutare II diritto del suo tempo, di non rite-
nerlo per nulla una sacra e immutabile entità, e di piü sicuramente in- 
d irizzarl a verso idteriori ulterior sviluppi. 

Non sono H pnirno ad a±Termare queste yenta, n è la prima volta 
che le affermo. Ma siccome, purtroppo, La tendenza del moderni studiosi 
del diritto è, come dicevo dianzi, quella di fare orecchio da mercante 
agli storiografi, non è aflatto inopportuno tornare sul già detto e cercare 
di dame quakhe prova ulteriore. 

II rnio,  intenro 	di analizzare brevemente i rapporti che intercor- 
rono tra la consuctudine e la legge negli ordinamenti giunidici conti-
nentali contemporanei e di vedere se la esperienza millenaria del diritto 
romano sia in grado di illuminarne I futuri, possibili sviluppi. 

2. - Nei paesi dell'Europa continentale contemporanea i rapporti 
tra consuetudine e Legge sono regoati in modo assai vario, ma due orien 
tamenti, tra loro strettamente connessi, sono, comunque, facilmente 
identificabili. un prirno onientamento, affermato dalla Pandettistica te-
desca, consiste nel ritenerc die ii diritto consuetudinario possa non avere 
akuna forza, se esso venga dalla legge dichiarato non vincolante. Un 
seconda onientamento, die si manifesta nei codici ph recenti e par-
ticolarmente nella codificazione civile vigerite in Italia, sta rid subor-
dinare la consucwdine alla legge, sino al punto da non ammettere una 
consuetudirie contra lgem e, talvolta, neanche una consuetudine praeter 
legem. 

Bisogria ricordare che, agli albori del secolo XIX, la veste piü na-
turale, e nel contempo pi ndbile, del diritto era ancora quella del diritto 
consuetudinario. Gil stati di Europa si reggevano tutd, e in ogni pro 
vincja del diritto, sul fondamerito di tin rigoglioso diritto consuetudinario, 
che affondava le sue radici nella antkhissima tradizione romana. Le for-
mulazioni normative esplkite, anche quando prevalessero statisticamente 
nispetto alie norme consuetudinarie, avevano pur sempre un carattere 
di eccezionaIir, di speciaIit e, vorrei aggiungere, di temporaneità, che 
In qualificava come fonti giuridiche inferiori nispetto alI'ondinamento 
giuridico direttamente scaturito dalla coscien2a popolare. Ed è appena 
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ii caso di ricordare che sulla base di questa preminenza storica e concet-
tuak della consuetudine sulla legge ii Savigny e la Scuola storica ma-
nifestarono la bra avversione ad ogni progetto di codi&aione in Europa. 

Ma la Scuola storica tedesca andava contro be esigenze dei tempi. 
Ragioni molteplici, se pur di carattere pratico, suggerivano, anzi impo-
nevano, negli stati d'Europa, la legiferazione a carattere organico, sopra 
tutta nelle materie di diritto privato. E non va sottovalutata, a questo 
proposito, la spinta politica determinata dal nascente spirito democratico, 
che reclamava a gran voce i codici, perch vedeva tomanticamente in 
essi la rinnovazione di quel riscatto della plebe nei confronti del pa-
triziato the si era verificato in Roma con Ic XII tavole, definite da Livio 

fons omnis publici privatique iuris >. 
Vennero, quindi, i codici. Da prima in Francia, poi in altri paesi 

deli 'Europa continentale, da ultimo,  (nel passaggic dal XIX at XX secolo) 
lnalmente in Germania. E mentre it fenomeno della codificazione si 
affermava, non poteva non afferrnarsi, paraildamente, nella dottrina 
giuridica e in particolare in quella Pandettistica tedesca, the ne era la 
espressione piI alta e piui nobile, ii principio della prevalenza della legge 
sulla consuetudine: prevalenza, almeno nel senso che Ia legge potesse 
impedire alla consuetudine di avere efficacia vincolante in questo o in 
quel campo della sfera di interessi del diritto. Sicché Bernardo Wind 
scheid, dopo avere nelle prime edizioni del suo dassico Lehrbuch des 
Pandektenrechis asserito perfettamente l'opposto, giunse a insegnare: 
a It diritto consuetudinario non ha alcuna forza, in quanto venga per 
legge dichiarato non obbligatorio >. 

In fondo, con questo suo insegnamento, it Windscheid attro non 
fece che dare, finalmente, una giustificazione teorica ad un indirizzo di 
politica legislativa, che si era gi saldamente affermato in Europa. Tra-
lascio di sofferniarmi sul codice prussiano del 1794, die aveva esciuso 
l'applicabilith della consuetudine nelle materie da esso regolate. In 
Francia sin dal 1804 la legge del 30 ventoso anno XII aveva dichiarato 
nulle tutte be consuetudini relative a materie regolate dal nuovo Code 
civil, salvo quelle cui il codice stesso esplicitamente si riferisse: essa 
non parlava delle consuetudini che si satebbera venute eventualmente 
a formare posteriormente all'entrata in vigore del Code civil, ma sembra 
chiaro, sebbene lo si sia contestato da akuni, che anche alla validità 
di tali consuetudini future fosse posto dalla legge un ostacolo insormon-
tabile. Poct tempo dopo, ii 5 10 delI'ABGB austriaco (entrato in vigore 
nel 1812) dispose che le consuetudini trovassero applicazione solo nel 
caso che una legge vi facesse riferirnento esplicito (. Auf Gewohnheiten 
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kann nur in den Fallen, in welchen sich ein Gesetz darauf beruft, 
Rücksicht genommen werden >). Cosf pure fu stabiito ndfle disposi-
zioth generali sulia legislazione, pubblicate nel 1829 in Olanda. E 
in Italia la legge 30 novembre 1865 abrogb le consuetudini preesistenti 
at codice civile, entrate in vigore to stesso anna, e dispose in via generate 
che uria norma giuridica consuetudinaria fosse applicabile solo quando 
La legge esplicitamente vi si riferisse. Salvo che, sempre in Italia, it co-
dice di commercio del 1883 designà come fonti del diritto commerciale: 
in primo luogo to stesso codice di commercio e in secondo luogo gil usi 
mercantili in genere, con prevalenza anche sul codice civile. 

] sullo sfondo di questo panorama legislativo e dottrinale che va 
inquadrata e vaktato l'articolo 2 della legge introduttiva al codice civile 
germanico (BGB), entrato in vigore col 1900. Esso dice che per # legge 
ai sensi del BGB e della relativa prelegge deve intendersi ogni norma 
giuridica, e una disposizione analoga si trays nella legge introcluttiva at 
codice processuale civile germanico. Ii primo progetto del BGB stabiliva 
maItre the k norme giuridiche consuetudinarie avessero valore solo se 
richiamate dalla legge ma, dopo vive discussiani, la norma non passb 
net secondo progetto e nella legge deftnitiva. Cib posto, la dotrrina giuri-
dica tedesca suole affermare che la staria giuridica irnponga di ritenere 
che, oltre la legge, possa considerarsi fonte giuridica solo la consuetudirie; 
e suole aggiungere che La consuetudine deve avere eflicacia pati a quella 
della legge e pub, pertanto, anche abrogare a modificare leggi anteriori. 
Ma queste affermazioni, the ho trascritto dal celebre trattato delPEn-
neccerus, rimangono in pranca lettera morta per la difficolta concreta 
the si formi un diritto consuetudinario vatevole per tutto II Reich, un 

Reichsgewohnheitsrecht >>, che possa quindi derogate at diritto legisla-
tivo, 0 abrogarlo. 

Ad ogni modo, ncl secolo in cui viviamo it declino di dignità della 
consuetudine come fonte di diritto si è reso ancora pi evidente e accen-
tuato. Degna del phi alto interesse è, al proposito. Is nuova codificazione 
italiana del 1942, in cui è sfociata, si pub dire, tutta l'esperienza 
giunisprudenziale e dottrinale formatasi in Italia dai tempi delPunifi-
cazione del paese, dapprima sulle tracce della dottrina giuridica francese 
e poi, con la fine del secolo XIX, nell'àmbito della koiné giuridica centro-
continentale europea, the si era costituita intorno at nucteo glorioso della 
scienza giuridica redesca, 

Occorre ricordare the la vigente codificazione italiana si apre con un 
gruppo di norrne, a se' stante, intitolato <<disposizioni sulla legge in ge- 
nerale 	Sebbenc questo gruppo di articoli sia stato pubblicato preli- 
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minarrnente al codice civile del 1942, è evidente che esso non costituisce 
un 	Einfuhrungsgesetz >, una < legge introduttiva 	rispetto a quel 
codice, a anche rispetto a tutti e cinque i codici italiani (civile, di pro 
cedura civile, penale, di procedura penale e codice della navigazione). 
Le disposizioni sulla legge in generale valgono, invece, con tutta evi-
denza, nef riguardi di tutto quanta Pordinamento giuridico italiano, sia 
pubblico che privato, e sono quindi, per noi, altamente indicative al fine 
di costrujre nefla sua unit Ia dottrina defle fond del diritto in Italia. 
Ebbene, 1 'articolo 1 di tali disposizioni sulla legge in generate stabilisce 
che son fond del diritto italiano: in prima luogo, le leggi; in secondo iuo-
go i regolamenti emessi dal governo a da altre pubbliche autorit; in terzo 
luogo, le norme corporative, cioè le norme in materia di Javoro emanate 
nei modi specificamente ammessi per questo settore del diritto; in quarto 
ed ultinio Luogo, gli o usi >> (terrnine the non vs, forse, tradotto in te-

desco con La parola < Gewohriheiten >, ma pluttosto col sostantivo 
< Sitten 	Mentre il legislatore del 1865 parIava indlifferentemente di 

usi 	e di <4 consuetudini >, di <<Gewohnheiten 	e di <<Sitten >, ii 
legislatore del 1942 si è accuratamente studiato di parare solo ed unica-
mente di << usi >, facendo intendere, se non vado errata, die non è 
per lui requisito essenziale degli usi l'opinio iuris ac necessitatis dci 
soggetti giuridici: requisito suf1cientc (sebbene in nostra Carte di cas-
sazione, non so con quanto fondamento ermeneutico, Jo contesti), è quello 
esteriore della ripetizione confornie c prolungata (nonché, ovviamente, 
Iibera) di certi atti da parte della genera1it dci soggetti. 

E che ii legislatore italiano, put cosi prodigo di norme anche in re-
lazione a vere e proprie mnu2ie, non curl di esigere Ja opinlo luris ac 
zece-satis a fondamento della consuetudine, si spiega agevolmente 
quando Si passi a considerare ii ruoJo nettamente in sottordine che egli 
assegna, nel quadra delle fonti del diritto, alla consuetudine stessa. RI-
sulta, infatti, daJl'art. 8 del.le citate disposizioni sulla legge in generale, 
che, se una materia è regolata da leggi, regolamenti a norme corporative, 
gli usi hanno efiicacia obbligatoria solo in quanta siano richiamati dalle 
leggi o dai regolamenti e non siano, maItre, contrari aBe norme corpo-
rative, II che significa che gli usi pr'ieter [,-gem hanno valore soltanto 
nelI'ipotesi, praticarnente irrealizzabile, the una certa materia, un certo 
settore della vita sociale sia stato completamente trascurato daila nor-
mazione scritta. 

Dell'indlrizzo anti-consuetudinario degli ordinanienti giuridki del 
continente europeo l'espressione pii radicalc si ha nelI'Unione sovietica, 
ove, come 6 hen nato, è negata ogni efficacia obbligatoria aIle consuetu- 
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dini e si afferma che le eventuali lacune, o anche (si baai bene) le even-
tuali imperfezioni e incongruenze del dritto scritto vanno eliminate, di 
volta in volta, in ordine ai casi singoli, dai giudici. 

3. - D'altra parte, se dalle ipotesi astratte, poste dalle !egislazioni, 
passiamo alla realtà concreta della vita giuridica nei pacsi deIl'Europa 
continentae, ci accorgiamo facilmente che, anche là dove alla consuetu-
dine si assegna Ia phi elevata dignità, anche là dove la con5uetudine 
e ritenuta e proclamata fonte di diritto parallela alla legge, la consuetu-
dine praticainente non opera, o opera in maniera del tutto trascurabile. 

Prendiamo ii caso della Germania. lvi un << Reichsgewo}uiheitsrecht 
potrebbe, come ho detto poco fa, abrogare le leggi dello stato o modifi-
cane. Ma in pratica un Reichsgewohnheitsrecht ' del tutto irrealizzabile, 
perché non è pensabile, sui piano concreto, la formazione di una consue-
tudine conforme per tutto U vasto e vario Reich germariico. Pii preci-
samente, se anche una consuetudine generale alla lunga potesse formarsi, 
occorrerebbe tanto tempo aI suo riconoscimento, sorgerebbero tante 
discussioni in ordine alla sua precisa corifigurazione, che indubbiamente 
una legge del Reich interverrebbe a tagliar corto, formulando in termini 
espliciti la regola consuetudinaria discussa. E quel che si dice per la 
Germania va detto, phi o meno, per ogni altro paese d'Europa. 

Perché un organismo biologico o un istituto giunidico possano vi-
vere e prosperare, non è sufhciente Ia completezza e la perfe2ione delle 
loro strutture. Occorre I'ambiente propizio. E, per ciô che riguarda la 
consuetudine, l'arnbiente propizio ad una sua pieneza di vita, nel mondo 
moderno, manca del tutto. 

Non solo la vastità degli staid moderni ostacola la forrnazione di 
principi giunidici consuetudinari degni di nota. E Ia cornplessità delle 
società politiche moderne, anche Sc assai piccole, che si oppone all'affer-
Inarsi di consuetudini meritevoli di qualche rilievo. Ed un altro ostacolo 
al formarsi di stabili consuetudini nel mondo contemporaneo è costituito 
dalla rapidità e dalla impazienza della vita moderna. La vita sociale non 
puô attendere the ía consuerudine si formi alla sua vecchia e prudente 
maniera, ma redama imperiosamente, di volta in Volta che se ne ravvisi 
ii bisogno, un regolamento purchessia, salvo a modificarlo di If a poco 
col mutare delle esigen2e a delle opinioni. 

Ma vi è di phi. Contro la consuetudine ed a favore della legge (o, 
phi in generale, a favore della normazione giuridica scritta) Si sorio 
schierati, nel inondo moderno, I sodologi ed i filosofi, in nome delI'esi. 
genza fondamentale della sicurezza e della certezza del diritto, 
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L'aspirazione piu profonda di tutti I tempi, ma particolarmente di 
questi nostri tempi di x crisi >>, è consistita e consiste nella certezza del 
diritto. < L'azione umana - si è detto da un acuto filosofo italiano, 
ii Lopez de Oiiate 	ha bisogno per realizzarsi di partire fin dalFinizio 
da una We nella vita sociale: fede che puô sussistere solo se Ia società 
contraccambia la sua fede nell'azione stessa, e le ricambia it dono che 
essa fa alla socletà, conferendole La garanzia che è data dalla certezza . 
< La consuetudine, nonostante it sun contatto immediato con In spirito 
collettivo, che sembriva garantire l'adesione continua at principio di 
giustizia come Ia collcttivhà organizzata in intendeva, appare un ius 
incertum e per questo dovette cedere it luogo ai codici . Ancor piü 
pericoloso della consuetudine per l'esigenza di certezza del diritto è, 
naturalmente, l'affidamento ai giudici della ricerca del principic risolutivo 
delle controversic: ragion per cui vengono ripudiate, dai teorici della 
certezza del diritto, sia gli insegnamenti della << Freirechtsbewegung> 
di Billow e Kantorowicz; sia la concezione nazionalsocialista di una 
<belcbte Ordnung >> prevalente sufl'ordinarnento formalistico statuale; sia 
la visione savietica del diritto come strumento politico subordinato alla 
valutazione delle superiori esigenze politico.economiche; e sia, in genere, 
ogni concezione che valorizzi it diritto vivente, 4< das lebende Recht > 
die in ogni stato inevitabilmente si determina per eetto di una prassi 
deformatrice della legislazione formalmente vigente. 

L'eiogio delle leggi come garanzia di certezza del diritto non è cosa 
nuova. Perfino Federico Carlo v. Savigny, ii fondatore della Scuola sto 
rica e l'avversario delle codicazioni in Europa, aveva definito << be-
neuiche le leggi al fini della sicurezza del diritto, Ma è chiaro che, nella 
concezione filosofica di cui sw parlando, La Legge assume una importanza 
hen phi alta ed acquista un valore, vorrei dire)  assoluto. Secondo tale 
concezione, << ha giustizia non pub realizzarsi che nella norma rigida e 
astratta, che deve essere certa , che deve essere cioè tradotta in legge 

nella certezza (e quindi nella legge) consiste dunque la specifica eticiti 
del diritto >. La << Rechtsordnung>> si identifica, insomma, con Ia Ge-
setzesordnung o. It < Rechtsstaat>> si risolve net o Gesetzesstaat A. 

4. — Ora, lo non contesto che la specifica eticità del diritto consista 
nella certezza. Quel che io mi chieda, quci di cui dubito, è se la certezza 
del diritto, cui I consociati anelano a tutela della loro 1ibert, sia so.ddi-
sfatta eI3ettivamcnte dalla legge. E dirô subito che, a inio avviso, questa 
aspiraziane non è appagata dalla legge in quanto tale, ma dalla legge 
giusta, o pi6 in generale dalla norma giusta. Dirnodoch, se non vado 
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errato, si ritorna alla solita, eterna esigenza del1'umanit: l'esigenza della 
giustizia. La sicurezza, la certezza del diritto sta nella sua giustizia. 

II mio niodo di ragionare è ii seguente. Se per certezza del diritto si 
intende la formale, esteriore prevedibiiti degli effetti connessi ad ogni 
azione, indubbiamente uria ricca Iegislaione scritta è garanzia di quella 
certezza: tutto è previsto o almeno prevedibile, sicche ii soggetto giuri-
dico ha la piena possibilità di sfuggire, prevedendole, a conseguene 
spiacevoli del suo agire. Ma non è detto con ciô che, tutelandosi la 
certezza forrriale del diritto, si venga del pari a tutelare La liberth dci 
consociati, La loro sete di giustizia. Su questo piano formalistico, si 
verrebbero a giustilicare, anzi ad esaltare come modelli egregi di certezza 
giuridica, I 'Edictum rerurn venalium, con cui Dioclezi ano calrnieth mi. 
nutarnente i prezzi di tutti i generi di consumo dci suoi tempi, o queUe 
minuziose <<gride Y> a repressione del brigantaggio nell'Italia spagnola, 
di cui parla it nostro Manzoni nei suoi Promessi sposi. Ma I'unico 
effetto defleditto di Diocleziano fu, come è noto, che i geneni di consumo 
disparvero dai rnercati ufficiali e ricomparvero sul cosi detto mercato 
nero >>; e la sola efficacia delle o gnide spagnole fu, come è ovvio, di non 
conseguire alcun efetto. La certezza formate del diritto, itisomma, se 
anche è necessaria (ii che vedrerno), non è sufciente a garantire l'esi 
genza fondamentale di libertà dci consociati nel quadro della conviveriza 
soci ale. Tanto veto che tra i piü rigidi assertori di questo tipo di certezza 
giuridica viene ricordato I'austriaco Sonnnfels, consigliere delI'autoritaria 
irnperatrice Maria Teresa e autore di un'opera dal titolo Grundsätze 
der Poljzej. 

L'esigenza fondarnentale di llbettà dei consociati è data, invece, da 
norme oltre che certe, giuste: da norme che corrispondario at convinci-
mento della generaIit del consociati, che rappresentino per castoro, 
quando stanno per derogarle, piuttosto un ricordo di quel the va fatto, 
che non un comando di quel che si deve fare. La norma giuridica, in 
altri termini, deve essere l'espressione genuina delle aspirazioni e delle 
esigenze del popolo. E it popolo, a sun volta, deve essere certo che Ic 
none cui obbedisce sono queue cui e bene ch'egli obbedisca. 

Cib posto, risolvere ía certezza del diritto nella normazione scritta 
è soluzione semplicistica. Vi è di pi-6. Gli ordinarnenti democratici mo-
derni non consentono pii'i alle leggi di essere, come in passato, espres 
sione diretta della voIont e delle esigenze popolari. La democrazia 
diretta oggi non esiste. Non è ii popolo a fare le leggi, sono i suoi 

rappresentanti >> a farle. Questo processo indiretto, mediato, non pub 
non determinate una minore rispondenza delle leggi agli orientanienti 
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della popolazione ed alle sue esigenze: Ic quail, spesso, o sono fraintese 
o (vecchio problema sollevato dal Savigny) pii'i non rispondono, allatto 
della kro emanazione, ai motivi per cui erano state promosse. 

E tralascio volutamente di aggiungere al conto i molteplici ostacoli 
di fatto (come Ii si suol definite) che ulteriorrnerite si frappongono tra 
I soggetti e ii diritto. Nerno censetuf ignorre legern, d'accordo. Ma sta 
di fatto che al giorno d'oggi, nessuno, neanche ii phi consumato giure-
consulto, conosce veramente tutte le leggi che dovrebbe conoscere, si 
inuove con vera sicurezza, con piena garanzia da ogni spiacevole sor-
presa, nella giurigla delle leggi vigenti. Le leggi sono innumerevoli, spesso 
contraddittorie, spessissitno oscure e di diflicile interpretazione. Esse 
stanno, pertanto, in agguato in ogni piega della vita sociale, ci insidiano 
continuamente, rappresentano per ii buon cittadino non una certezza, 
ma ii pi delle volte un'incognita, se non un trabocchetto. Mi viene in 
mente un'epigrafe sepoicrale romana, di circa un secolo avanti Cristo, in 
cu, tra le tante Jodi che si tdhutano al defunto, vi è quella di aver fatto 
testamento < sine lurisconsultis >, senza l'ausilio di un giureconsulto. 
Effettivamente, a Roma la complessa materia dei testamenti rendeva dii-
ficile ad un uomo della strada disporre della propria situazione familiare 
per dopo la morte, fidando solo stile proprie conoscenze giuridiche e 
sul proprio buonsenso. Ma al giorno d'oggi I'uomo della strada corre 
pericoli non solo nel fare testamento, ma in ogni atto che compia, e 
talvoita in qualche atto the ometta di compiere. Ragion per cui it con-
siglio phi prudente potrebbe esser per lul di non avventurarsi nemmeno 
per le strade cittadine, e di starsene in casa aspettando la mors, che 

<< ornnid solvit >. 

5. 	Anche in tine stato democratico, quindi, Ic leggi, di per s 
sole, non bastano a dat soddisfacimento all'esigenza di certezza del 
diritto. Accanto alle norme legislative (indubbiamente indispensabili in 
materia penale o di procedura, ma non altrettanto necessarie e sub-
cienti in materia di rapporti privati o di vita costituzionale e ammini-
strativa), devono porsi, in quakhe altro modo, altre norme, non scritte, 
che app aghino in pieno ogni altra istanza di disciplina sociale. 

E qui sorge, inevitabile, la dcman.da: sono queste altre norme, di 
cui la vita sociale ha bisogno, Ic norme del diritto consuetudinaria? 

A chi si contend di una considerazione astratta del problema, la 
risposta affermativa vien facile. Posto che it diritto scaturisce dalla legge o 
dalla consuetudine, se la legge non basta ne consegue che occorre potenzia-
re quell'altra fonte giuridica che è la consuetudine. Ben fanno, dunque, i 
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commentatori del diritto tedesco ad aermare, su questo piano, II paral-
lelismo della consuetudine con la legge, la possibilità per la consuetudine 
di modilicare o abrogare la norrnazione scritta, put se a loro non riesce, 
all'atto pratico di dare nessun eseinpio COSpICLIO di tale stato di cose. 

Ma ricordiamoci, ancora una volta, die la scien2a del diritto non è 
una scienza esatta e che ii diritto non obbedisce a regole di matematica. 
Un dato ineliminabile del riostro problema è che la consuetudine, net 
mondo moderno, non ha una vita facile. Essa si forma con eccessiva 
lenitezza, in ambiti sociali txoppo limitati, con riferimento a materie di 
scarsa o scarsissima itnportanza. 

Per ridar vitalltâ alla consuetudine net mondo moderno potrebbe 
pensarsi, se mai, a un espediente di questo genere: stabilire che una 
consuetudine contra legem, put se si sia formata in un ambiente 
piü ristretto della comunitA statale (per esempio, in una citt, in una 
contrada di canipagna, in una categoria di lavoratori, in un'azienda), 
possa uguaimente derogare o abrogare, limitatamente a quell'ambiente, 
la legge dello stato. Tralascio deliberatamente di sottolineare le diffi-
colth di vario genere che questa ipotesi, se fosse realizzata, determine-
rebbe nella pratica. Mi dornando verrebbero per tat modo le consue-
tudini giuridiche ad essere rianimate? potrebbe per tal guisa Enalmen-
te verificarsi una (ripresa>> della consuetudine nel mondo giuridico 
moderno? 

Qui puô soccorrere I'esperienza delta stone giuridica, ed in parti-
colare Pesperienza giuridIca di Rome. Essa, come vedremo, conferma la 
tispasta negativa al flostro quesito ed apre, d'altro canto, uno spiraglio, 
ii quale permerte di intravvedere la soluzione, sperimentalmente ml-
gliote, che forse pub darsi at prohlema della ricerca di una fonte corn-
plementare della legge nella vita moderna. 

6. - Si suole insegriare, in gerierale, che it diritto di Roma fu 
un diritto eminentemente consuetudinario. Esso viene indicato, di so-
lito, come uno degli esempi phi insigni ddll'alta importanza per lungo 
tempo rivestita dalla consuetudine come fonte del diritto. Ma io penso 
che una indagine aiquanto phi approfondita consenta di individuare, 
riella millenaria storia del diritto romano, due nozioni diverse di consue-
tudine, di cui solo Ia seconda, la nozione deteriore, sopravvive ed è in 
grado di sopravvivere, sia pur con difficoltà, net mondo rnoderno. 

Veto e proprio diritto consuetudinario hi solo quello originario di 
Roma: it ius Quiritium, che ebbe rigoglio nei secoli dalI'VIII at VI a. C. 
e fu quindi assorbito, col complemento delle XII tavole, nel phi ampio 
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ordinainento denominato ius civile. II ius Quiritium era costituito, in-
fatti, secondo I'insegnamento della prevalente dottrina, da consuetudini 
particolarmente autorevoli perche basate sulla osservanza costante da 
pane degli antenati, i mores maiorurn. I mores miorum, in gran preva-
Ienza di origine precittadina, erano veramente l'espressione diretta e 
genuina delle comuni esigenze e delle cornuni aspirazioni delle gentes 
latine, sabine ed etrusche insediate sulla riva del Tevere, accanto all'isola 
Tiberina, e lentamente avvicinatesi sino a costituire una civitas unitaria, 
la civitzs dei Quirites. Sni mores maiorum si fondava, in particolare, l'or-
ganiz7azione rigdamente potestativa dells famiglia romana, di cui era 
capo ed esponente unico it capostipite vivente, ii pater farnilias, die eser 
citava it potere di manus o mancipium rispetto a ogni altro rnembro del 
con sorzjo. 

Tralascio di indugiarmi su noioth troppo note ai romariisti, per 
dover essere richiamate, e troppo pace familiari ai non romanisti, per 
poter essere riassunte in pochi tratti. Sebbene qualche studioso auto-
revole abbia tentato di contestarlo, non mi sembra che si possano nu-
trite forti dubbi sul fatto che la civiias degli antichissimi Quirites Si 

reggesse essenzialmente, e forse esciusivamerite, sulla base di un diritto 
consuetudinario particolarmente autorevole. Tanto autorevole, causa it 
rispetto anche religioso portato dai Quirites agli antenati, da essere 
ritenuto praticalnente immodi&abile. 

Questa convinzione della immodfficabilità dci lore ordinamenti on-
ginari, innegabilmente radicata nella mentalità del Romani, ha fatto pen-
sare ai Kaser che i Quiriti, in reltâ, non possedessero affatto ii concetto 
dci mores maiorum come fonte del ius Quiritium, ma vedessero in tale 
ills, direttamente e immediatamente, una sorta di x arrömisches Natur-
recht , una specie di diri.tto naturale a carattere naziona.le. Ma, se 
condo it mio avviso, it Kaser, mentre ha it merito di aver individuato 
con arnmirevole flne2za questo concetto inespresso, vorrei dire subco-
sciente deli' <<urrömische Naturrecht >, ha avuto ii torto di non accor-
gersi che esso fu it concetto che dci loro istituti giuridici originari 
ebbero, invece, i Romani delle eta phi evolute, i Rornani dell'età repub-
blicana o dell'età del principato. I primitivi no. Essi avevano bisogno 
di materializzare in indicazioni concrete, in imperativi specifici Ic re-
gale della vita cui si attenevano, cL della rnentalith prirnitiva, semplice, 
elementare, richiamarsi agli antenati, non della mentalitâ avanzata, evo-
Iuta, moderna, la quale, tutt'al phi preferisce giusti&are la obbliga-
torietà di un sue usa sul fatto della diusione universale, o per Ia 
meno generate. D'altra parte, affermare che gli antichi Quirites si coin- 
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portavano in certo modo perch sentivano, net loro subconscio, di 
doversi cornportare cosi, di non potersi comportare che cosf, equivale 
riferirsi, se Mai, ad un'epoca in cui la civitas non era stata ancora 
costituita, ed in cui le genres laziali formavano indubbiamente una 
koiné, ma non erano ancora passate a costituire una specica societ 
politica: una organizzazione politica specifica, ben individualizzata, quale 
fu la cwitas romana almeno nel Vu-VT secolo a. C., non poteva non 
riassurnersi in un ordinamento altrettanto specifico e ben individualiz-
zato. La vecchia dottrina romanistica sui mores maiorum, radice prima 
del ius civile romano, testa dunque a rnio modo di vedere, incrolEabile. 

Ma l'identith ius -mores rnaioram non continuô a lungo, né Jo 
avrebbe potuto. I tempi incal2avano c esigevano sempre nuovi regola-
menti giuriclici, che i mores maiorurn cosi lenti e cosi difficili a for-
marsi, non erano in grado di dare. Tall nuovi regolamenti giuridici 
erano, in Roma, reclamati particolarmente dalla plebs, ansiosa, come è 
ben noto, di ottenere it pareggiamento giuridico con i patrizi, cioè con 
i Quirites. Subentrô, quindi, col V sec. a. C., un lungo periodo di incer 
tezza e di disordine, cul posero termine la legge delle XII tavole e Ia 
legge Canulela sull'ammissione del matrimoni tra patrizi e plebei: leggi 
che tradussero in norme certe e ben definite queue die erano ormai da 
tempo le aspirazioni, e in parte anche Ic usanzc (le nuove usanze) della 
popolazione romana, sia patrizia die plebea. mdi, la poderosa, autorevo-
lissima attivi-tà di interpretazione creatrice svolta dai giureconsulti, i 
prudentes, la cui importanza nella societ romana era per moltep]ici 
ragioni altissima, fece si die dei iura quiritari e delle leges successive 

Si attuasse un unico corpo normativo, non privo di arditi sviluppi e 
di importanti innovazioni, che fu denominato ius civile, doe II diritto 
romano per antonomasia. 

Ora, se ben si guarda, tutto ciô che vi è di consuetudinario net 
ius civile rornano resta costitulto dal vecchio nucleo dei mores malorum, 
cio dal ceppo primigenin denominato ius Quiritium. Ogni ulteriore 
sviluppo a dovuto die leges sopra menzionate (e a pochissime altre) o 
è dovuto all'interpretatio prudentium. Ed anzi, siccome ai Romani dei-
I'età classica it ius civile si presentava ormai tutto quanta riassunto ed 
elaborato dall'opera dei giureconsulti, it giurista Pomponio poté affer-
mare, non inesattamente: << ius civile in sola interprelatione prudentium 
consistit > (D. 1.2.2.12), it ius civile consisteva solo neIl'interpretazione 
giurisprudenziale. 

CTh significa (e mi pare maim importante) che I Romani dell'et 
preclassica avanzata e quell dell 'et classica, put riconoscendo in abstracto 
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che ii loro diritto derivava o dai mores o dalle Jeges (o dalle consue-
tuclini o dalle leggi), non vedevano piü in concreto akuria consuetudine 
effctiivamente e direttamente operante, cioè in grado di subire un pro-
cesso di evoluzione o di involuzione, in grado di modilicarsi o di perire, 
in grado insomma di vivere. Essi ricorioscevano che una gran parte 
delle lore istituzioni aveva origirti consuetudinarie, ma consideravano i 
vecchi mores maiorurn come qualcosa di mummificato, di non piii vitale, 
come espressioni (e in questo senso ha pienamente ragione ii Kaser) 
di un urrömisches Naturrecht >: un ordinamento giuridico sorto a 
sue tempo da mores maiorum, ma valido attuatmente solo a causa del 
suo intimo collegarnento con le strutture essenziali della romauità. E ii 
giurista Gab, quando nei primi paragrafi delle sue lstituioni (1.1-2) trac-
cia un quadro dde fonti del diritto romano, esordisce afferrnando che tutti 
i popoli, e cosf pure quello romano, < legibus et moribus reguntur> 
(sono regolati da leggi e cousuetudini), ma passa dopo ad indicate 
come fond cffettive, attualinente operanti, dci iura populi Romani, delle 
istituzioni giuridiche rornane: Ic leggi, i plebisciti, I senatoconsutti, le 
costituzioni del principes, gli editti dei magistrati, I responsi del giure-
consulti. In questo elenco la consuetudine manca. 

La consuetudine riappare, è veto, in atcuni autori del tardo diritto 
classico e in akune costituzioni del periodo postclassico, ma in un senso 
del tune diverso dagli antichi mores rnaiorum. Essa rienierge nel senso 
di <x costumanze locali > degli svariati popoli accozzati nell'impero ro-
mano, oppure nel sense di < costumanze derogatorie del pure diritto 
romano, cioè net sense che si suole esprimere con II termine <<diritto 
volgare >>. E in particolare si proftla, nell'etâ tardiva del diritto ro-
mano, ii concerto di desuetudine della legge, come inosservanza prolun-
gata della stessa con la tolleranza delle autorità preposte alla sua esecu-
zione. Ma 1 'afferrnazione cl-ic la consuetudine è di valore pati alla legge 
e che La desuetudine puô giunidicamente abrogate una legge è un'affer-
mazione che appare sporadicamente, e non senza contraddizioni e in-
congruenze, in qualehe raro testo della giurisprudenza classica visibil-. 
mente alterato da scoliasti postclassici. I cominen-tatori postclassici delle 
opere della giunispruidenza classica anche in tal caso dettero prova di 
incomprensione e di superficialismo concettuale: essi non si rendevano con- 
to del senso in cui Gaio, come he poc anzi illustrate, aveva affermato che 
ii popolo romano x mon bus et Iegibur regitur >. Attnibuendo alle asfitti- 
che consuetudini del loro tempo la stessa importanza e digniti che aye- 
vane avuto e potato avere in antico i mores rnaiorum quiritari, essi for-
mularono, insomma, un principio generale che i giuristi classici non si 
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erano nemmeno lontanarnente, sia put sulla car-ta, sognato di formulare. 
Comunque, l'attitudine della legislazione postdassica nei riguardi 

delle nuove consuetudini locali ci volgari è chiarissima ed inequivoca-
bile. << Qnod principi placuit legis habet vigorem è il principio costi-
tuzionale su cui si basa l'impero assoluto: do che I'imperatore decide 
ha valore supremo di legge. E l'atteggiamento degli imperatori nei confron-
ti del problerna dell'cfflcacia della consuetudine è espresso in una celebre 
costituzione di Costantino riportata da Giustiniano in CI. 8.52.2: <<Con-
stetudinis ususque ion gaevi non viic auctoritax est verurn non usque 
adeo sui valitura momento, ut aut rationem vincat aut legem : non 
deve negarsi ogni importanza alla consuetudine e in genere a qualunque 
usanza di vecchia data, ma non puà ammettersi che esse prevalgano 
sulla ragione ci sulla legge. 

7. - L'esperienza romana, dunque, ci insegna the vi sono due 
specie di consuetudini, tra cui non bisogna fare confusione. Vi è u-na 
consuetudine primaria, costituzionale, di valore pan, anzi superiore alla 
legge, perch diretta e genuina espressione delle aspirazioni e delle esi-
genze della nazionc (tall furono i mores maiorum); e vi è una consue-
tudine secondaria, limitata, che Si afferma nel quadra del diritto costi-
tuito (sia legate che consuetudinario) come espressione di reazioni lo-
cali o volgari alla rettilinea applicazione del diritto vigente (tall furono 
le consuetudines de1Vett impeni ale) La consuetudine del secondo tipo 
non puO die avere una vitalità infeniore a quella delle leggi: anche se 
queste non to dispongario esplicitarnente (come avviene, abbiam vista, 
in Germania), è inarnmissibile che tall usan.ze possano avere effi-
cacia contra legem, a forse anche praeter legem. Una ei&acia piena e 
completa (anche praeter e contra legem) pith essere riconosciuta solo 
alla consuetudine del prima tipo, ails consuetudine che si concreth in 
Roma nei mores maiorum, e che fu cioè espressione diretta e evidente 
degli orientamenti, delle disposizioni del popoio. Ma una consuetudine 
di tal tipo non puè sussistere che in una comunitI primitiva, a comun-
que estremamente semplice, quale fu la civ itas dei Quirites. 

Con do it problema della consuetudine, sul piano spenimentale, pub 
dirsi risolto. Nella consuetudine, come fonte giunidica integrativa della 
legge, non pub aversi, nel mondo nioderno, tanto simile al mondo ro-
mano dell'etâ postclassica, nessuna ñducia. L'esperienzs del diritto ro-
mano sconsiglia gli sforzi voftl a dar vita ails consuetudine come fonte 
di diritto. Sarebbero sforzi, can ogni probabilita, vanL 

Ma, vista che nella consuetudine non è consigliahile aver fede, 
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come risolvere il problema di una fonte integrativa della legge, di essa 
piü duttile e pronta e spontaneamente espressiva delle esigenze di di-
sciplina esistenti nella collettività? La legge, lo abbiamo visto, non basta,, 
sopra tutto nel mondo moderno. A che afIdarsi, in mancanza delle con-
suetudini, per fare si che lo <<stato di diritto > carrisponda, il phii 
che sia possibile, alle concrete necessità sociali? 

E qui, ancora una volta, pu soccorrere l'esperienza di Roma, con 
particolare riguardo stavolta alla Roma genuinamente democratica, doe 
alla Roma dell'età repubblicana. 

Nell'epoca aurea della democrazia romana, nonché, in parte, nel-
l'eth da Augusto a Traiano, le esigenze di regolamento sociale yen-
nero appagate non soltanto dalle leggi, ma anche da altre fonti giuri-
diche piuttosto inconsuete nel mondo tnoderno. Accanto alle leges, ai 
plebiscita, ai senatusconsulta, operarono la interpretatio prudentiurn e 
la iurisdictio dei magistrati. La interprefaeio prudentium attub, come ab-
biamo visto, Ia unificazione del ius civile e molto ancora si rese utile, 
successivamente, per II progresso e l'armonizzazione di ogni altro sistema 
giuridico romano. La iw'isdictia dei magistrati, strettamente collegata con 
l'attivit dei giureconsulti, effettub il rkonoscirnento nel mondo giuri-
dico romano di esigenze le piii avanzate e rnoderne, die altrimenti assai 
faticosamente si sarebbero aermate. 

Ora è appunto alla iurisdicto dei magistrati (ii praetor peregrinus, 
it praetor urban us, gil aedil.es curules, i praesides provinciarum) the io 
vorrei qui fare un particolare richiamo. Relativamente a materie non 
facilmente traducibili nel Jinguaggio giuridico torn ano attraverso la pura 
e semplice interprelatE o prudentiurn a attraverso le leggi, in un'epoca 
(quella cosI detta della < crisi della repubblica) in cui Ic tumultuose 
vicende sociali impedivano una attività legislativa pari ai bisogni della 
respubika, i magistrati ius dicentes concijiarono, caso per caso, attra-
versa i loro iudicia, gli imperativi della tradizione con Ic istan2e del 
progresso sociale in atto e giunseto, per tal guisa, a creare flUOVI Si-

stemi giuridici, CUI si dà il name di ius ci vile novum (o ius gentium) 
e di ius honorarium. I iudicia, sulla cui struttura tecnica non è 
questo id momenta di fermarsi, venivano formulati caso per caso, sulla 
base di valutazioni concrete di aequilas, ma questo <<Fallrecht>> non 
assurse perciô a miriore importanza del ius civile: e hi in virtu,  della 
autorità riconosciuta ai precedentL Di guisa che gil edieta magistratuurn, 
che pure venivano rinnovati di anno in anrio e potevano teoricarnente 
differire anche in taco l'uno dall'altro, divennero irivece la fonte di co-
gniione stabile, e praticamente costante, di un insieme vastissimo 
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di regale di giudizio dettate, quasi senza variazioni cal trascorrere degli 
anni, dai magistrati giusdicenti. 

Perché questa stabilità di criteri della iurisdictio romana? Perché 
tanto poco variarono le regale di giudizio adottate rispetto a fattispecie 
analoghe? Perché si forrnô tanto solidamente una prassi giurisdizionale, 
che non trova alcun riscontro nei nostri paesi deil'Europa continentale? 

A mio parere, la ragione di tutto questo è evidente. La aequitas,, 
cui i magistrati giusdicenti romani ispiraxono l'uso dei bra poteri cliscre-
zionali, non ebbe nulls a che vedere ne con criteri ,4 lassistici > di bene-
volenza a di tolleranza, né con criteri '<rigid>> e astratti di giustizia o 
di diritto naturale. L'aequitas dei magistrati giusdicenti romani consisté 
nel reperire, in relazione alle concrete fattispecie, i criteri che la cob 
lettività stessa fosse in grado, nella sua generalità, cli ritenere concreta-
mente I pi-6 adatti. I magistrati giusdicenti romani furono, in altri ter,  
mini, cal valido ausilio della giurisprudenza, i felici interpreti, e se vo-
gliarno gil <<scopritori , degli orientamenti della collettività roniana. 

In un'epoca in cui, come abbiam vista, troppi ostacoli si oppone-
vano a che questi orientamenti un p0' vaghi e indeiniti si candensas-
sero in precise consuetudini, i magistrati giusdicenti romani assolsero Is 
felice iniziativa di operare in altro modo questo processo di condensa-
zione. Lo operarono attraverso i bra iudicia. 

Vi è, insotmus, una ragione assai profonda del fenomeno per cui 
I iudicia dei magistrati giusdicenti romani acquistarono tanto grande un-
portanza in Rains. Vi è una ragione assai profonda del fatto che da 
quei iudicia relativi a fattispecie concrete scaturirono eon tanta natura-
lezza due sistemi giuridici della importanza del iris gentium e del ius 
honorarium. I principi di aequitas, cui i magistrati giusdicenti ispirarono 
(sulI'accordo dde parti) i iota iudicia, altro non erano, infatti, si passi 
l'ardire della metafora,, che ' embrioni >> di consuetudini giutidiche ro-
mane. 

8. 	Posto che anche negli stati moderni le consuetudini trovano 
tanta diflicoltà a formarsi, sarebbe dunque opportuno, e forse neces-
sario, che gli stati moderni seguissero l'esempio di Roma. In primo 
luogo, attribuendo alle parti la possibilità di rimettersi nel maggior nu-
mero di casi alla discreziona1it del magistrati; in secondo luogo, spin-
gendo Ic magistrature giudicanti a fare dei iota poteri discrezioriali un 
uso non meno Cauto e lungirnirante di quello praticato dalle magistra-
ture giusdicenti romane. 

Come è nato, un sistema approssimativamente corrispondente a 
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quello da me proposto già esiste in Inghilterra e in America e funziona, 
sopra tutto in Inghilterra, nel modo phi egregio. 	II sistema del * com- 
mon law >>, nel quale si inquadrano I principi del judge made law 
e dello << stare decisis >>. E non è nemnieno ii caso di aggiungere che 
nessun vincolo di parentela esiste tra sistemi di questo tipo e quello 
propugnato dilla scuola del diritto libero o da altri indirizzi scientifici 
o politici, di cui gi ho fatto cenno dianzi. 

Mi par già, tuttavia, di sentire le obbiezioni die si muoveranno alla 
mia proposta. L'attuazione, nel nostri ordinarnenti giuridici delPEuropa 
continentalle, di una giurisdizione creatrice di diritto del tipo di quella 
romana o, mutatis rnutandis, di quella dei paesi di < common law im-
plicherebbe una troppo gigantesca riforma, noncb6 la rinuncia a certi 
principI, die rappresentano, per altri versi, un vanto dei diritti conti- 
nentali europei. Non è dipesa dal caso se la grande battagilia delle codi-
ficazioni è stata, in delinitiva, perduta dalla scuola storica tedesca, die 
tanto strenuamente si opponeva alla confezione dei codici. Abolire it si-
sterna dei codici, the pure funziona egregiamente da un secolo e mezzo, 
sarebbe un tornare indietro, un recedere su posizioni superate. 

Ma non è necessaria abolire ii sistema dei codici per poter dare 
vita ad una giurisdizione creatrice di diritto (e meglio vorrei dire: una 
giurisdizione ricercatrice di orientalnenti sociali). Si tratterebbe solo di 
ritoccare in qualche parte le modemne legislaziorii europee, in modo da 
perrnettere alle parti in causa di chiedere al giudice, almeno nella mag- 
gior parte dei casi, di risolvere le controversie secondo II suo equo 
apprezzamento, indiperidentetnente dai criteri, a troppo rigidi a superati, 
the la legge stabilisce. Si tratterebbe, in altre parole, di dare maggiore 
respiro all'istituto denominato in Germania o Schiedsurteilsverfahren> e 
denominato in Italia < giudizio secondo equirà >. La Schiedsurteilsverfah-
ren disciplinato dal § 510 della ZPO tedesca è, peraltro, eccessivamente 
limitato non solo nelle materic, ma anche nel vaore delle controversie: 
giustamente è stato osservato, dallo Schönke, che, cosI ristretto, esso si 
risolve in una inutile complicazione delle norme della ZPO. Molto pits 
pratico, pasta I'adoziorte di limiti cosI ristretti, appare ii sistema della 
ZPO austriaca, die dispone degli alleviamenti di procedura per le 
<cBagatellsachen>> (5 448 ss.), seriza create un apposito v Bagateilver-
fahren >>. 

II codice di procedura civile italiano, entrato in vigore nel 1942, 
è andato assai phi oltre su questa strada. Esso distingue tra Bagatelisachen 
e Schiedsurteilsverfahren. Per le cause di valore minimo ii giudice corn-
petente 6 autorizzato dIla legge a giudicare discrezionalmente, anche 
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se Ic patti non vogliano. Viceversa, per k cause di valore superiore a 
quel minima, salvo che si tratti di materie di particolare interesse so-
dale (come il matrimonio. Ia filiazione, la materia di Javoro eccetera), il 
giudice deve essere autorizzato da ambedue le patti a giudicare w Se-

condo equit >, anzich secondo diritto. E in queste ipotesi, ovviamente, 
Si esciude Ia possibilità di impugnare la sentenza, in appello a in cassa-
zione, per error in iudicando. 

9. - Non è difflcile, concludo, porte i presupposti per la proposta 
riforma. Anzi, in Italia, come ho ricordato, i presupposti già vi sono. 
Tuttavia, debbo subito aggiungere the, per I'Italia, risulta the quasi mai 
si è fatto ricorso dafle patti alIa giurisdizione di equità. La norma del-
Part. 114 del codice di procedura civile italiano incomincia, anti, ad 
arrugginirsi, come un meccanismo troppo a lungo lasciato da parte. 

Ti fatto è che le buone leggi non bastano. Occorre la buona dispo-
sizione del soggetti ad applicarle e ad utilizzarle. Questi nostri tempi 
di guerre fredde e di corse agli arm amenti non favoriscono Is fiducia 
dde parti nell'equit dci giudici. Assai malvolentieri Ic parti, e sopra 
tutto i loro avvocati, rinunciano ails possibdi6 delle impugnazioni per 
eyrores in iudicando. D'altro canto, bisogna riconoscere che non sernpre 
It magistrature giudicanti dimostrano, nei nostri paesi dell'Europa con-
tinentale, una preparazione giuridica, una sensibiJit sociale C una con-
siderazione umana tali, da giustificare Ia fiducia che in ease si clovrebbe 
avere dai soggetti . 

Ritoccare le nostre leggi processuali clviii, favorendo I'esplicazione 
dei giudizi secondo equità, non sara, insomma, sufficiente. Occorrerà 
moltiplicare gil sforzi per ridestare riegli uornini d'oggi quella fiducia 
nella giustizia, che in essi, per tame c Lame ragioni, appare coal scossa. 
E noi giuristi e storici del diritto abbiamo, io credo, il dovere di corn-
battere in prima linea questa battaglia, 


