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Premessa

Il presente volume racconta il fenomeno di erosione che, da al-
cuni decenni, sta coinvolgendo la clausola del buon costume all’in-
terno del diritto contrattuale.

A partire dal suo inserimento nel codice civile francese del 1804,
la clausola ha nel tempo subito un’evoluzione che da un lato ne ha
ridotto 'ambito dell’applicazione, dall’altro ha segnato un sostanziale
appiattimento sulla clausola dell’ordine pubblico. Oggi sembra che
essa sia destinata ad essere assorbita nel principio di dignita della per-
sona.

Ci si & concentrati su quegli ordinamenti che utilizzano, nella co-
struzione della disciplina della illiceitd contrattuale, il triplice limite:
norme imperative, ordine pubblico e buon costume.

Nella prima parte del volume si presenta una ricostruzione del-
I’evoluzione storica della clausola del buon costume nel diritto civile
della Francia, dell’Italia e del Québec, a partire dal periodo della co-
dificazione, fino alla prima meta del "Novecento.

Seppur sinteticamente, si identificheranno le radici della clausola
del buon costume, da un lato nel pensiero giusnaturalistico, dall’al-
tro nella tradizione cristiana. Si raccontera tuttavia come questa ori-
ginaria matrice deontologica del buon costume ha nel tempo subito
la concorrenza di una diversa lettura in chiave sociologica/fattuale. I
buoni costumi perdono il loro carattere di assolutezza, e sono de-
scritti come un dato eminentemente relativo, mutevole nel tempo e
nello spazio. Lindividuazione del buon costume, quindi, non sara pit
da ricercare in una sfera ideale, in una teoria filosofica, in una sfera
trascendente, ma nella prassi, nella realta dei fatti, nei costumi accolti
e praticati dalla compagine sociale.

Nella seconda parte del volume si descrive il processo di erosione
del contenuto della clausola del buon costume, e la sua pressoché to-
tale incorporazione in quella di ordine pubblico. Si potra constatare
come sia nella dottrina che nella giurisprudenza si utilizzano le due
formule come espressione di un concetto unitario.
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Tale fenomeno, si pone in stretta connessione con il crescente ri-
conoscimento del principio di liberta e di autodeterimanzione del sin-
golo, che mal si concilia con il limite imposto dal diritto attraverso
la clausola del buon costume. In questa prospettiva, 'ordine pub-
blico, tradizionalmente inteso, subira una notevole espansione, e an-
dra a coprire ambiti di applicazione precedentemente ignoti come, ad
esempio, quello della tutela dei valori fondamentali della persona. In
Italia e in Francia, lesito di questo percorso sembra rappresentato da
una nuova lettura, cosiddetta «giuridicizzata» del buon costume, che
ne ricava il contenuto dal diritto positivo, ed in particolare dal ri-
chiamo al principio di dignita e ai valori costituzionali; in Québec,
invece, l'intervento ¢ stato piu radicale; il legislatore del Québec ha
eliminato il riferimento alle bonnes moeurs nel Codice civile, mante-
nendo la sola clausola dell’ordine pubblico.

La riflessione si articola tenendo presente, sullo sfondo, una plu-
ralitd di fattori che, in modo piti 0 meno diretto, sono coinvolti nel
percorso evolutivo della clausola del buon costume. Fra questi, vi
sono sicuramente gli interrogativi posti dal pluralismo sociale nella
ricostruzione del rapporto tra diritto e morale, che ¢ alla base del
rinvio contenuto nella clausola del buon costume, e la connessa dif-
ficolta per il diritto di riconoscere una morale sociale omogenea; ma
anche lesigenza di rifuggire da una eccessiva discrezionalita del giu-
dice. Tali difficolta hanno portato, infatti, il diritto a ripensare il suo
ruolo, e a misurare con pesi (e valori) diversi la sua incisivitd nella
sfera dell’autonomia privata.

Nell'ultimo capitolo ci si interroga sugli effetti che tale erosione
provoca sulla razio e sull’applicazione del principio proveniente dal
diritto romano «in pari causa turpitudinis melior est condicio possi-
dentis», per cui chi ha eseguito una prestazione per uno scopo che,
anche da parte sua, costituisca offesa al buon costume non pud ri-
petere quanto ha pagato. Si osservera, attraverso la ricognizione dia-
cronica delle principali applicazioni glurlspruden21ah della regola «in
pari cansa», 'impatto dell’evoluzione della nozione di buon costume
su questo speaflco problema, di fronte alla impossibilita da parte della
glurlsprudenza di tracciare una linea di demarcazione netta tra con-
trarieta al buon costume e contrarieta all’ordine pubblico, e di di-
stinguere quindi fra contratti semplicemente illeciti e contratti im-
morali. Anche da questo punto di vista, si prenderanno in conside-
razione le soluzioni ed i percorsi intrapresi dai diversi ordinamenti
coinvolti in questo studio.
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PaArTE 1
La nozione tradizionale di buon costume.

Dalle codificazioni ottocentesche
alla prima meta del XX secolo






Carrroro 1

La clausola del buon costume
nel Codice civile francese

SommaRrIO: 1. La nozione di bonnes moeurs nella dottrina precedente alla codi-
ficazione. — 2. I buoni costumi salvaguardano la morale. Il recepimento delle
bonnes moeurs nei Travaux de codification del Code Napoléon. — 3. «Les bon-
nes moeurs sont une dépendence de l'ordre public». Le critiche alla nozione del
buon costume. — 4. I primi orientamenti sulla nozione di bonnes moeurs. — 5.
Levoluzione della nozione di bonnes moeurs negli Esegeti di fine secolo. — 6. Le
bonnes moeurs nella teoria sociologica di Demogue. — 7. Le bonnes moeurs nella
teoria idealista di George Ripert.

1. La nozione di bonnes moeurs nella dottrina pre-codificazione

La nozione di bonnes moeurs non costitul una novita introdotta
dai redattori del Codice civile francese. A differenza dell’ordre pu-
blic, la cui formulazione ¢ senz’altro attribuibile ai Lavori di Codifi-
cazione del 1793', le bonnes moeurs furono recepite come bagaglio
di una tradizione glurldlca precedente, che 1 redattori del Codice in-
tendevano, senza dubbio, preservare. Il limite imposto dal buon co-
stume era, infatti, vivo e ben radicato nell’opinione comune francese
del periodo illuminista, ed era univocamente raffigurato, sia nella let-
teratura tecnica che in quella divulgativa, come elemento centrale del
sistema contrattuale. Non solo: va anche sottolineato che nella dot-
trina del XVIII secolo, le bonnes moeurs erano considerate uno stru-
mento giuridico adeguato per il mantenimento dell’etica sociale — al-
lora fortemente influenzata dalla eco del rigorismo giansenista — sulla
cui necessita convenivano gli autori classic.

E sufficiente sfoghare alcuni dei pitt noti Trattati e Dizionari giu-
ridici del tempo?, per rendersi conto della importanza del buon co-

! Va osservato in proposito che prima dell’emanazione del Code Civil, se mai si
parlava di «droit public»; cfr. ALLanp-Riacs, Dictionnaire de la culture juridique,
Paris, PUE, 2003

2 DE FerrIERE, Dictionnaire de droit et de pratigue, T. 1, Paris, Brunet, 1769, T.
I, 367 e ss.
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stume nella vita giuridica. Nelle Istituzioni di diritto francese, del 1746,
Argou illustra la disciplina dei limiti all’autonomia contrattuale in
questi termini: «Le parti possono porre nei contratti tutte le clausole
e tutte le condizioni che credono buone, a meno che esse non siano
contrarie alle leggi, o contrarie al buon costume»’. Nel famoso re-
pertorio di Denisart?, il buon costume & definito come «la condotta
basata sulla conoscenza e sull’amore della virti. Bisogna conoscere la
virtl, amarla e metterla in pratica; quando la si ama, la si pratica in-
fallibilmente»*. In questo passo, emerge limpidamente il legame tra il
diritto e la morale, proprio attraverso la nozione di buon costume,
diretta a guidare la condotta del singolo alla virth. La vicinanza tra
la concezione di bonnes moeurs, enunciata nei dizionari di diritto ci-
vile, e quella di moenrs, contenuta nel Dictionnaire de Droit Cano-
nigue del 1776, & rivelatrice dell’influsso che ebbe il diritto canonico
sul contenuto, ma soprattutto sulla funzione affidata al buon costume:
condurre 'vomo ad agire secondo i principi della natura, della giu-
stizia e dell’equita. Nel dizionario di diritto canonico, i costumi (les
moeurs) sono definiti come «fagon de vivre bonne ou mauvaise. La
morale chrétienne n’est autre chose que ce corps de préceptes que pre-
scrit la réligion, & qui servent a diriger les actions des hommes conformé-
ment aux principes naturels de justice & d’équité»®.

Il riferimento al buon costume & presente anche in opere rivolte
ad un pubblico piu vasto. Nella grande Encyclopédie di Diderot e
d’Alembert alla voce convention si legge: «il est permis d’insérer dans
le conventions toutes sortes de clauses et de conditions pourvu qu’el-
les ne soient pas contraires aux lois et aux bonnes maceurs»’.

3 ArGou, Institutions au droit frangais, T. 11, livre 111, Des Obligations, Chap.
XXXV, Des clauses & conditions des Contrats, 9 ed., Paris, Boucher d’Argis, 1746,
337-338: «On ne peut dans tous les contrats inserer des clauses qui ne sont point de
la nature du contrat. Comme il est permis aux parties de mettre dans les contrats
toutes les clanses & toutes les conditions que bon lenr semble, a moins qu’elles ne
soient contre les loix, ou contre les bonnes moeurs, il est impossible de spécifier tou-
tes ces clauses & conditions, ni méme de les réduire a de certaines especes. Tout ce
qu’on peut faire, c’est d’en donner quelques exemples dans différents contrats; & cela
suffira sans doute pour en donner I'idée que lon doit en avoir».

* Denisart, Collection de Décision nouvelles et de notions relatives a la juri-
sprudence, Paris, Desaint, 1806, 412: «Tous les contrats qui contiennent des conven-
tions contraires aux bonnes moeurs, sont absolument nuls, & doivent étre ineffica-
ces».

5 Ibidem.

¢ DURAND DE MAILLANE, Dictionnaire de droit canonique et de pratique béné-
ficiale, voce «mceurs»,T. IV, 3 ed., Lyon, Duplain, 62, 1776.

7 DIDEROT e D’ALEMBERT, Encyclopédie, ou dictionnaire raisonné des sciences des
arts et des metiers, Paris, Briasson, 1754, T. IV, voce: Conventions, 163.
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Lapporto decisivo al contenuto della nozione di buon costume,
ed anche alla sua particolare connotazione morale ed extragiuridica,
ontologicamente estranea al diritto civile positivo, proviene dai Trat-
tati di Domat e di Pothier.

Naturalmente non mancano, sul tema, 1 richiami al diritto romano,
e alla sua condanna dei patti e delle condizioni contrari ai boni mo-
res. Non bisogna pensare, pero, ad un legame troppo diretto.

Da un lato, come ¢ noto, la causa, intesa nel senso moderno, non
era nel diritto romano elemento essenziale del negozio, e dunque an-
che la sua illiceita dava luogo semplicemente alla concessione al de-
bitore che avesse pagato ob iniustam vel turpem causam di una con-
dictio. E proprio Domat che, innovando la tradizione giuridica pre-
cedente, formula attraverso gh elementi del diritto romano una nuova
teoria della causa, «trasferendo la causa da elemento postumo del-
Pefficacia dell’atto, a elemento di contenuto dell’atto, come fattore
per Desistenza del contratto stesso»®.

D’altra parte, le bonnes moeurs, e il loro ruolo, vengono esplici-
tamente ricollegate al diritto naturale. Cio & particolarmente chiaro
in Jean Domat che, nel suo Les loix civiles dans leur ordre naturel,
nella sezione dedicata (non a caso) ai «contratti illeciti e disonesti»,
afferma che poiché vi sono due tipi di leggi, quelle che sono di di
ritto naturale e quelle che sono di diritto positivo, vi sono anche due
tipi di contratti illeciti, quelli che violano il diritto naturale e i buoni
costumi, e quelli che violano il diritto positivo®. Per Domat, lo schema
della illiceita contrattuale & dunque costruito sulla base della biparti-
zione: contrarietd alle norme del diritto positivo e contrarieta alle
norme del diritto naturale, ovverosia le bonnes moeurs. 1l diritto na-
turale e 1 buoni costumi sono sostanzialmente identificati.

Si ¢ scritto giustamente che le bonnes moeurs del diritto francese
sono «espressione di un ordine trascendente»'’, molto diverse dai boni
mores del diritto romano.

8 FERRARA, Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, SEI, Milano, 1914,
72.

? DoMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Livre 1, Titre XVIIL, section
1V, Des conventions illicites et malbonnétes, Paris 1776, 145 e ss: «Les conventions
illicites sont celles qui blessent les loix. Et comme il y a deux sortes de loix, celles qui
sont du droit naturel, et celles qui sont du droit positif, il y a aussi deux sortes de
conventions illicites; celles qui blessent le droit naturel et les bonnes moeurs, et celles
qui sont contraires aun droit positif. Ainsi il est contre le droit naturel et les bonnes
moeurs de traiter pour commettre un vol, ou un assassinat, et ces sortes de conven-
tions sont d’elles-méme criminelles, et toujours nulles».

10 PaNzA, Buon costume e buona fede, Napoli, Jovene, 1973, 36.
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2. I buoni costumi salvagnardano la morale. Il recepimento delle bon-
nes moeurs nez Travaux de codification del Code Napoléon

Se, da una parte, erano giunte, anche all’interno dei dibattiti che
animavano 1 lavori di codificazione, le istanze di riforma rivoluzio-
narie, che spingevano verso un’impostazione liberale di tutto I'im-
pianto del diritto privato, ed in particolare verso il riconoscimento
del diritto di proprieta e della liberta contrattuale; d’altra parte era
chiara I'intenzione di mantenere un argine, altrettanto esplicito, al-
’autonomia privata, proprio attraverso il richiamo al buon costume!!.

Questo impeto di cambiamento, accompagnato dal continuo rife-
rimento ai principi della dottrina classica, rappresenta il leitmotiv dei
dibattiti e dei discorsi svolti nel corso dellelaborazione dei diversi
progetti di Codice che si sono succeduti a partire dal 1793. Partico-
larmente rivelatore dell’impronta classica ¢, in tal senso, il discorso
pronunciato dal console Cambacéres in occasione del secondo Pro-
getto del Codice, nel quale riaffiora quella eco giansenista che vede
la morale come inscindibile dal diritto: «le Code civil établissait Ior-
dre moral (...) les lois sont la semence des moeurs»". In un succes-
sivo intervento, in occasione della presentazione del terzo progetto
del Codice civile, lo stesso Cambacéres si mostra incline a preservare
Ieredita giuridica della dottrina classica, come ben testimonia un pas-
saggio di questo discorso in cui — riferendosi esplicitamente a Pothier
— valorizza la volonta delle parti quale legge fondamentale e prima-
ria del diritto contrattuale, puntualizzando pero immediatamente che
«cette liberté s’arréte aussitor que lordre public et Pordre moral peu-
vent avoir a en souffrir>'

' E interessante notare che I'attuazione di una nuova struttura dell’ordinamento
statuale promossa dal Code civil e basata sui diritti alla liberta personale e alla pro-
prieta ¢ filtrata dalle idee del giusnaturalismo di Domat e Pothier. Si veda sul punto,
RipERT, Les forces créatrices du droit, Paris, Pichon et Durand-Auzias, 1955, 161:
«Les rédactenrs du Code civil ont usé du procédé en invoquant le principes du droit
naturel pour justifier une organisation juridique nouvelle, qui, il est vrai, restait mal-
g7€ sa laicisation imprégnée de la morale chrétienne». Sulla influenza del giusnatura-
lismo laico tipico dell’illuminismo in cui coesistono metafisica e razionalismo, si veda
CASSIRER, La filosofia dell’Illuminismo, trad. it., Firenze, La Nuova Italia, 1935, 325
e ss., 346-347.

12 CAMBACERES, Rapport a la Convention nationale sur le deuxieme projet de
Code cvil, séance du 23 fructidor an 2-9 septembre 1794, in FeNET, Recueil com-
plet des travaux prépararoires du Code Civil, suivi d’une édition de ce code, T. 1,
Paris, 1827, 108.

3 CAMBACERES, Discours préliminaire prononcé par Cambacérés an Conseil des
Cing Cents lors de la présentation du troisieme projet de Code civil, faite an nom
de la Commission de la classification des lois, An IV messidor, in FENET, Recueil
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Nella stessa scia & I'opinione di Portalis. Nel Discorso Preliminare
di presentazione del progetto di Codice Civile, egli si schiera mani-
festamente a favore di un modello di Codice conservatore, garante
del patrimonio giuridico del diritto classico: «en parlant des contrats,
nous avons d’abord développé les principes de droit naturel qui sont
applicables & tous (...). La liberté de contracter ne peut étre limitée
que par la justice, par les bonnes moeurs, par Putilité publique». E
interessante notare che in questo passaggio Portalis mette in rilievo
la bipartizione fra buon costume e utilita pubblica, suggerendo cosi
la solidificazione di due limiti diversi, risalenti a due ambiti diversi:
la sfera morale e la sfera pubblica.

Nelle valutazioni rese dai diversi tribunali, incaricati di esaminare
il Progetto del Codice', e nelle opinioni di una parte dei membri del
Tribunato, ¢ evidente un certo conservatorismo'® che si oppone a mu-
tamenti radicali e che mira al mantenimento di un ordine sociale ba-
sato sul rispetto della tradizione, della famiglia e della religione.

La concezione di fondo del codice civile resta dunque romanistica,

complet des travaux préparatoires du Code Civil, sutvi d’une édition de ce code, T.
1, Paris, 1827, 171.

1 PortaLls, Discours préliminaire prononcés par Portalis, le 24 thermidor an 8,
lors de la présentation du projet arrété par la commission du gowvernement, in Fe-
NET, op. at., T. I, 509-510.

15 Tribunal d’appel de Besangon, in FeNET, op. ci., T. III, 155.

® Come affermato de Jean Leclair: «la plus grande contribution de Bonaparte
consiste a s’étre rallié des juristes représentant les deux grandes traditions juridiques
du pays et provenant d’horizons politiques modérés, sinon conservateurs (...). Mais,
révolutionnaire dans sa forme, le Code ne Iétait pas quant a sa substance. D’une
part, le Code Napoléon est extrémement réactionnaire, car il reconduit en grande
partie le contenu de I’Ancien droit. D’autre part, Lautoritarisme en constitue 'une
des principales caractéristiques», LECLAIR, «Le Code civil des Francais de 1804: une
transaction entre révolution et réaction», in (2002) 36 R.J.T 1, 52. Sulla natura rea-
zionaria e conservatrice del Code Napoléon si veda anche linteressante articolo di
GiLLEs, «Les Lois civiles de Jean Domat, prémices a la Codification. Du Code Na-
poléon an Code civil du Bas Canada», in (2009) 43 RJ.T. 1, 21: «concernant la for-
mulation de Particle 6 du Code Napoléon, ce seront les Lois “civiles qui se trowveront
a honneur, la véflexion de Domat sur les bonnes moeurs et ordre public ayant posé
les cadres généraux de ces notions».

17 Si veda il discorso di presentazione del primo progetto di codice di Porra-
uis, La législation civile, commerciale et criminelle de la France: Code civil, Paris,
Treuttel et Wiirtz, 1827, 315-316: «Telles sont les principales bases d’apres lesquelles
nous sommes partis dans la rédaction du projet de code civil. Notre objet a été de
lier les moeurs aux lois, et de propager Pesprit de famille, qui est si favourable, quoi
qu’on en dise, a lesprit de cité. (...). Les vertus privées pewvent seules garantir les
vertus publiques; et Cest par la petite patrie, qui est la famille, qu Pon s’attache & la
grande; ce sont les bons peéres, les bons maris, les bon fils qui font le bons citoyens.
Or il appartient essentiellement aux institutions civiles de sanctionner et de proréger
toutes les affections honnétes de la nature».
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benché si tratti di un diritto romano rivisto e corretto dal diritto ca-
nonico e dal diritto naturale di Domat e Pothier. Dalla lettura dei la-
vori preparatori del codice civile, la fedelta ai principi classici ¢ lam-
pante. Prendendo spunto dalla teoria delle obbligazioni proclamata nei
tre progetti di codice civile, si constata come non vi sia nulla di cosi
particolarmente originale, né tanto meno di cosi apertamente rivoluzio-
nario. Al contrario, vi si ritrova un elogio del diritto romano nella parte
dei contratti, laddove si proclamano le eterne verita di sempre sulle quali
riposa la morale di tutti i popoli. Si puo quindi a ragione reputare il
Codice civile un codice «conservatore», che ha recepito integralmente
il bagaglio della tradizione dal diritto romano al codice civile; e che ha
invece accolto in misura assai limitata le istanze rivoluzionarie innova-
trici'®. Il Tribunale d’appello di Besangon espresse un vivo compiaci-
mento nei confronti dell’inserimento della nozione di bonnes moeurs, e
dell’operato di Portalis per non aver mancato di sottolineare, all'interno
dei diversi progetti, «un respect religieux pour les moeurs sans lesquel-
les les meilleures lois deviennent un bienfait insuffisant»". Nello stesso
senso la Corte d’appello di Riom si dichiard persuasa che «hors Phabi-
tude des bonnes moeurs, on ne saurait avoir celle d’un sens droit»*.
Nella cultura che precede la codificazione peraltro opera una so-
stanziale identificazione tra il principio del buon costume e la mo-
rale (che ¢ vista come essenzialmente universale) e fra morale e di-
ritto naturale’’. Nei rapporti resi dai membri del Tribunato sono ab-
bondanti i riferimenti all’idea di giusto e di ingiusto reperibile nella
coscienza dell'uomo probo e illuminato; all’equita; al diritto romano;
alle «grands magnifiques onvrages de Domat» e del «savant et ver-
tueux Pothier», grazie ai quali € stato possibile riunire «tous les prin-
cpes fondament&mx du droit et de la morale que jamais on ne doit
séparer»®%; cosi come insistenti appaiono anche 1 richiami alle «buone

8 Cfr. GazzaNIGA, «Domat et Pothier. Le contrat a la fin de Pancien régime>»,
in Droits, 1990, 12, 44.

19 Ibidem.

2 Tribunal d’appel de Riom, in Fenet, Recueil complet des travaunx préparatoires
du Code Civil, suivi d’une édition de ce code, T. V, Paris, 1827, 411.

211 legislatore francese, in coerenza con le idee del giusnaturalismo laico, leg-
geva nel richiamo al buon costume i principi fondamentali di giustizia, di virtd, di
onore, derivanti dall’ordine naturale. Cosi PORTALIS, Prima esposizione dei motivi
fatta nella seduta del corpo legislativo del 3 glaciale anno X (24 novembre 1801), in
FeNET, op. ct., T. VI, 51-52: «Enfin, nous avons cru devoir consacrer le principe, que
les citoyens ne peuvent, par des conventions particulieres, déroger aux lois qui inté-
ressent lordre public et les bonnes moeurs: ce principe est la sauve-garde de la mo-
rale et de la legislation».

2 Queste le parole del Tribuno Favart, alla vigilia della discussione del Progetto
del Codice civile davanti al Parlamento. Cfr. Favarrt, in FENET, op. ct., 412-413.
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leggi»; alla «morale che accomuna tutti 1 popoli»; alle «verita univer-
sali che il diritto deve comunicare ai cittadini»; al profondo legame
fra il diritto e le virth umane®. Il Tribuno Mauricault, nella presen-
tazione del progetto sulle obbligazioni, in particolare sul titolo «Dei
contratti e delle obbligazioni in generale», afferma, richiamando con-
tinuamente Domat, Pothier e il diritto naturale che il libro delle ob-
bligazioni e dei contratti era soprattutto un libro giusnaturalistico e
romanistico: «questa materia attiene, pitt di altre, ai principi di diritto
naturale; le regole ivi redatte sono la pura espressione di tali principi;
in questo ambito I'unico legislatore ¢ la ragione»*.

Con altre parole il Tribuno Ludot esprime il medesimo pensiero,
affermando che le leggi positive sono sostanzialmente volte a con-
servare 1 costumi e a condannare 'immoralita®.

Naturalmente, per gli autori che stiamo incontrando, il diritto ro-
mano ¢ 1l diritto romano letto da Domat e Pothier, ed ¢ il diritto ro-
mano letto attraverso lenti giusnaturalistiche.

«Les bonnes moeurs sont une dépendence de 'ordre public». Le
critiche al riconoscimento del buon costume nel Codice civile

Sebbene I'opinione generale dei politici e della dottrina fosse salda
nel considerare la rilevanza delle bonnes moeurs per il diritto, non
mancavano, gia allora, alcune vivaci — benché isolate — critiche alla
rilevanza dei buoni costumi, mosse sia da alcuni giudici delle Corti
d’appello, incaricati di valutare il progetto del Codice, sia — soprat-
tutto — da alcuni membri del Tribunato, che si distinsero, in un clima
di generale accettazione del patrimonio glurldlco della tradizione clas-
sica, per aver manifestato dichiaratamente il loro dissenso al ricono-

3 Esemplificativo del profondo legame con le fonti romanistiche e con le con-
cezioni del diritto naturale proveniente dall'ancien droir & questo passaggio di Fa-
VART, Rapport fait par le tribun Favart, in FENET, op. cit., 312: «Dans la partie qui
traite des contrats et des obligations conventionelles, le législatenr se trouve dans Uheu-
reuse impuissance de proclamer une volonté particuliere: rout ce qu’il dir doit érre
Pexpression des éternelles vérités sur lesquelles repose la morale de tous les peuples.
Le livre on il puise ses lois doit étre la conscience; ce livre ou tous les hommes trou-
vent le méme langage quand la passion ne les aveugle pas. Les Romains ont écrit
ces vérités dans leurs lois. Elles ont été recemillies par le savant Domat et pothier en
fit un traité qui seul anrait fait sa gloire. Cest dans les ouvrages de ces deux grands
hommes que le projet de loi dont je vais vous entretenir a été puisé».

# Mauricaurt, Discussion devant le Corps-législatif, Discours prononcé par le
Tribun Maunricault, in FENET, op. ct., T. XIII, 414.

» Luport, Opinion de Ludot sur le premier projet de loi relatif an Code civil,18
frimaire An X, in Fenet, op. cit., T. VI, 94 e ss.
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scimento delle bonnes moeurs negli articoli del Codice. Alla dottrina
che, favorevole alla codificazione delle bonnes moeurs, auspicava un
potente ritorno della morale come principio di ordine sociale attra-
verso «una filosofia del dovere sempre piu rigida»*, si contrapponeva
una corrente liberale, nata dalla reazione termldorlana, che promuo-
veva un modello «legalista» della nozione. Fra gli avversari delle bon-
nes moeurs spiccano 1 tribuni Faure e Andrieux. Faure, incaricato di
presentare al Parlamento il progetto per I'approvazione (15 marzo
1803), dichiara che la necessita di avere delle buone leggi non puo
non implicare la trasformazione dei principi in leggi positive. In me-
rito alle bonnes moeurs, egli non ne contesta apertamente l'inseri-
mento, ma dimostra di accoglierne una concezione fortemente ridut-
tiva, considerandole una dipendenza necessaria dell’ordine pubblico;
le parole «ordine pubblico» — prosegue Faure — da sole sarebbero
sufficienti a raggiungere il fine della norma, I'aggiunta delle parole
bonnes moeurs serve soltanto a dare alla formulazione dell’articolo
tutta la chiarezza possibile. In modo pili apertamente critico, An-
drieux sottolinea I'indefinibilitd della clausola, contestandone I’inseri-
mento «autonomo» a fianco dell’ordine pubblico negli articoli del
Codice?. Pare quindi che gli avversari delle bonnes moeurs respin-
gessero il loro ingresso nella legge «en mettant en avant la notion
d’ordre publigue»*, ancorando le loro ragioni alla incertezza e va-
ghezza dell’espressione bonnes moeurs: «larticle, rédigé comme il est,
mangque de précsion et de clarté»¥. Per arginare tali difetti la dot-
trina avversa all’entrata delle bonnes moeurs nel Codice civile invo-
cava l’esaustivita della clausola dell’ordine pubblico e tentava di spo-
gliare 1 buoni costumi di ogni rilevanza giuridica, presentandoli come
precetto morale o nozione soggettiva, per nulla atta a figurare in un
testo normativo®. Secondo il Tribuno Andrieux Iespressione bonnes

2% LLORCA, Lintroduction des bonnes moeurs dans le code civil, in Les Bonnes
Meeurs, Paris, PUE, 1994, 70.

¥ ANDRIEUX, Rapport fait a PAssemblée Générale, par M. Andrieux, an nom de
la Commussion Spéciale, séance de Tribunat du 12 frimaire An X - 3 décembre 1801,
in FENET, 0p. at., T. VI, 67.

2 LLORcA, op. cit., 75.

¥ ANDRIEUX, Rapport fait a I’Assemblée Générale, par M. Andrieux, au nom de
la Commission Spéciale, séance de Tribunat du 12 frimaire An X — 3 décembre 1801,
in FENET, 0p. at., T. VI, 67.

3 Cfr. LLoRrcA, Lintroduction des bonnes moeurs dans le code civil, in Les Bon-
nes Mceurs, Paris, PUF, 1994, 70: «Lexaltation universelle du moralisme dans la com-
munanté juridique ne donne que plus de relief a Phostilité aux bonnes moeurs sur-
gie comme une fausse note du coté du Tribunat on Andrieux se posant en véritable
trublion a immédiatement prétendu ne voir en elles qu’un précepte de morale, une
notion subjective par conséquent, dépourvue du moindre fondement juridique, cela
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moeurs, che puo essere facilmente e immediatamente compresa nel
discorso ordinario, diventa indecifrabile allorquando venga inserita in
un discorso glurldlco. Al contrario, 'ordine pubblico ¢ certamente in
grado di mantenere e disciplinare i rapporti sociali nel quadro stabi-
lito dal Codice. In questo modo anche lattivita del giudice puo espli-
carsi entro 1 confini della sfera prettamente giuridica, ¢ non al di la
di questi, attuandosi nell'interpretazione delle regole di diritto civile
espresse, senza il bisogno di dover rinviare ai principi astratti e filo-
sofic®’, o ad altro. Agli occhi dei due tribuni, 'unica soluzione con-
vincente era rappresentata dalla concezione «legalista»: la liberta con-
trattuale doveva essere regolamentata esclusivamente dalla legge.

E opportuno precisare che gli interventi dichiaratamente contrari
all’ingresso delle bonnes moeurs nel Codice furono minimi, e collo-
cati entro un piti ampio tentativo di manifestazione di una corrente
che si dichiarava contraria al Progetto di Codice nel suo complesso,
e che cercava di opporsi al clima di esaltazione universale del mora-
lismo giuridico discendente dall'ancien droit, e alla ingenua e scor-
retta ricezione della terminologia del diritto romano, riproposta con
orgoglio dai redattori del Codice®

Sebbene, all’interno dei Tribunato, esistesse effettivamente una fran-
gia di rappresentanti dissenzienti all'ingresso delle bonnes moeurs nel
diritto codificato, la dottrina favorevole al buon costume continuo a
godere del consenso «dei pil», e riusci con facilita a mettere in om-
bra il dissenso «dei pochi». La dottrina dei buoni costumi, forte della
posizione di consenso acquisita e del sostegno proveniente proprio
dal quel clima di esaltazione generale della morale”, tanto sofferto
dai tribuni Andrieux e da Faure, giunse all’'ultima fase del processo
di codificazione: quella davanti alla Commissione governativa incari-

afin de les éliminer du Code civil. En distinguant prescription morale et prescription
légale, en voulant disjoindre le droit et la morale, Popposition libérale s’est située dans
la ligne du nominalisme, ce vieux courant d’idées orienté vers lindépendance du droit,
une position d’autant plus défendable que le mélange des genres fut 'une des can-
ses de Uinsécurité juridique de Pancien droit combattue par le droit moderne. Elle a
ainsi tenté d’empécher U’habillage formel des bonnes moeurs désiré par les codifica-
teurs et la classe politique parce que sa finalité était de ressusciter le pouvoir de P'an-
torité savante dans la production du droit, un dessein en correspondance avec les in-
clinations du jansénisme juridique».

3t ANDRIEUX, Rapport fait a Assemblée Générale, par M. Andrienx, au nom de
la Commission Spéciale, séance de Tribunat du 12 frimaire An X — 3 décembre 1801,
in FENET, 0p. at., T. VI, 67.

32 PORTALIS, Présentation an Corps-législatif, Exposé des motifs par M. Portalis,
séance du 3 frimaire an X-24 novembre 1801, in FeNET, 0p. cit., T.VI, 51-52.

3 Lrorca, L'Introduction des bonnes meenrs dans le Code civil, in Les Bonnes
Moeeurs, Paris, PUEF, 1994, 70.
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cata di portare a compimento il Codice. Le bonnes moeurs furono
consacrate a svolgere, insieme alla uzilité publique, il ruolo di «con-
traltare» del fondamentale principio di liberta contrattuale.

L’esame del testo degli articoli sottoposti alla Commissione go-
vernativa dimostro che la clausola dei buoni costumi aveva vinto in
partenza; il discorso di Portalis tolse ogni dubbio sull’intenzione di
preservare il patrimonio giuridico del «droit savant» e di mantenere
nel Codice una nozione della clausola del buon costume in conti-
nuitd con la natura conservatrice della clausola presente nella dottrina
precedente, e cioe con quella particolare lettura del buon costume,
influenzata dal diritto naturale e dalla morale cristiana, presente nella
dottrina degli autori classici del XVIII secolo. Nei Motifs et Discours
prononcés lors de la Présentation Du Code cwvil, esposti dai diversi
oratori del Consiglio di Stato e del Tribunato, Portalis afferma: «/es
bonnes moeurs se rencontrent chez toutes les nations policés, car elles
permettent de suppler les bonnes lois: elles sont le véritable ciment de
Pédifice social»**. Nella parte dedicata alla causa del contratto si legge:
«Toute obligation doit étre proscrite, si elle a été contractée malgré la
défense de la loi, ou si elle est contraire aux bonnes moeurs, on a l'or-
dre public».

Il 28 gennaio 1804, nel discorso di presentazione al Parlamento
del libro dei Contratti e delle Obbligazioni, il console Bigot-Préa-
meneu elogio le antiche leggi romane, ribadendo 'importanza della
ragione ¢ del diritto naturale: «<non serve altro, per regolamentare i
rapporti contrattuali, che conformarsi ai principi che provengono dalla
ragione ¢ dal cuore di ciascun uomo». Secondo Bigot Préameneu fu
proprio questo il segreto che rese immortali le leggi romane. Sul loro
esempio anche il Codice civile francese sarebbe stato capace di «bi-
lanciare i giudizi tra interessi opposti e complicati; d1551pare le om-
bre entro cui I'equita si trova coinvolta; riunire tutto cid che la mo-
rale e la filosofia offrono, di sublime e di sacro, alla societa». Lo

3* PORTALIS, Exposé des motifs par le conseiller d’état Portalis, séance du 4 ventdse
an XI, in FENET, op. dat., T. VI, 362-363: «Quant aux conventions contraires aux
bonnes meeurs, elles sont proscrites chez toutes les nations policées. Les bonnes mceurs
peunvent suppléer les bonnes lois: elles sont le véritable ciment de Iédifice social. Tout
ce qui les offense, offense la nature des lois. Si on pouvait les blesser par des con-
ventions, bientor ’honnéteté publique ne serait plus qu’un vain nom, et toutes les
idées d’honneur, de vertu, de justice, seraient remplacées par les laches combinaisons
de lintérét personnel, et par les calculs du vice».

% BIGOT-PREAMENEU, Présentation an Corps Législatif, et exposé des motzfs in
Fenet, op. ct., T. XIII, 228. E stato fatto notare da un autore che non & un caso
che dopo le leggl siano menzionati i buoni costumi, in posizione di precedenza ri-
spetto all’ordine pubblico, LLorca, L'Introduction des bonnes meeurs dans le Code
civil, in Les Bonnes Mceurs, Paris, PUF, 1994, 70.
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sforzo compiuto dai codificatori — prosegue — «realizz0 questo im-
menso e prezioso deposito che non cessera di meritare il rispetto de-
gli uomini, che contribuira alla civilizzazione del mondo intero, ed
al cui interno tutti gli ordinamenti civili riconosceranno la ragione
scritta»>®

I buoni costumi ottengono cosi — sulla base della condivisa esi-
genza di un incisivo controllo sociale e morale anche nella societa
rinnovata® — la loro definitiva consacrazione legislativa all’'interno del
Codice civile, comparendo, fra I'altro, in posizione antecedente ri-
spetto all’ordine pubblico. Da quel che si ¢ detto risulta chiaro che,
nella Francia del 1804, il rapporto tra i buoni costumi e la morale ¢
di sostanziale identita: «enfin, nous avons cru devoir consacrer le prin-
cape, que les citoyens ne pewvent, par des conventions particulieréres,
déroger aux lois qui intéressent lordre public et les bonnes mceurs: ce
principe est la sanwve-garde de la morale et de la législation»*

Il terreno del diritto si mostra, proprio attraverso la clausola del
buon costume, profondamente intrecciato alle regole della morale.

La concretizzazione delle bonnes moeurs nel diritto codificato si
manifesta in due limiti: il primo, che risulta dall’art. 6, contenuto nelle
Disposizioni preliminari del Codice, riguarda I'applicazione delle leggi:
«On ne peut déroger, par des conventions particulieres aux lois qui
intéressent lordre public et les bonnes moeurs»; il secondo, contenuto
nell’art 1133 del Codice civile, si occupa di identificare le ipotesi di
illiceitd della causa del contratto: «L’obligation sans cause, ou sur une
fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet. La
cause est illicite quand elle est prohibée par la loi, quand elle est con-
traire anx bonnes moeurs ou a lordre public».

E opportuno accennare al fatto che esiste una differenza tutt’al-
tro che marginale fra il ruolo svolto dalle bonnes moeurs all’art. 6
delle Disposizioni preliminari e quello dell’articolo 1133 del Codice
civile; le due norme pongono due divieti oggettivamente diversi. Nel

36 BIGOT-PREAMENEU, Présentation au Corps Législatif, et exposé des motifs, séance
du 7 pluviose an XII-28 janvier 1804, titre des Contrats ou des Obligations con-
ventionelles en général, in FENET, op. cit. T. X111, 215-216.

37 Secondo FENOUILLET, «sous ['influence de deux facteurs conjugués, la morale
janseniste d’une part, la volonté de rétablir les liens sociaux mis a mal par la Révo-
Ilution et d’instituer une société nowvelle d’autre part, le codificatenr imposé aux in-
dividus de respecter les bonnes meeurs afin de mienx diriger la société. Ainsi s’expli-
que que 1804 ait fair P<apologie des bonnes meeurs», FENOUILLET, Les bonnes mceurs
sont mortes! Vive Pordre public philantropique!, in Le droit privé francais a la fin
du XXeéme siecle, Etudes Catala, Paris, Litec, 2001, 492.

38 PORTALIS, Présentation au Corps-législatif, Exposé des motifs par M. Portalis,
séance du 3 frimaire an X-24 novembre 1801, in FeNET, 0p. cit., T.VI, 51-52.
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primo caso il Codice stabilisce che non si pud derogare alle leggi che
interessano 1 buoni costumi. Larticolo 6 disciplina pur sempre una
contrarietd a leggi, e postula I'individuazione, all’interno delle norme
previste dalla legge, di quelle che riguardano il buon costume. Nel
contesto di tale disposizione il buon costume non assume una posi-
zione cffettivamente autonoma. Se si guarda al solo art. 6, sarebbe
immaginabile il caso in cui una convenzione, pur essendo contraria
al buon costume, non contrasti con alcuna legge, e dunque sia va-
lida. Nel divieto imposto dall’art 1133, invece, il legislatore stabilisce
che le convenzioni contrarie al buon costume e all’ordine pubblico
sono illecite in quanto tali e percid nulle. L’art. 1133, non riguar-
dando soltanto la violazione di una legge che «interessa» 1 buoni co-
stumi, bensi la conclusione di contratti illeciti perché contrari (alla
legge o) al buon costume, amplia e supera il divieto posto dall’art.
6, ricomprendendolo nel riferimento piu generale alla «contrarieta al
buon costume». In quest’ultimo caso, il buon costume e I'ordine pub-
blico si presentano come limiti autonomi rispetto alle norme, in quanto
svincolati dalla subordinazione alla legge®.

4. I primi orientamenti sulla nozione di bonnes moeurs

La funzione svolta dalle bonnes moeurs all’interno della disciplina
generale del contratto fissata dal legislatore nel Codice non desto par-
ticolare interesse, almeno in un primo tempo, negli scritti della dot-
trina dell’Esegesi. Cio forse anche a causa della venerazione che la
scuola nutriva per il Codice. Se, come pensavano questi autori, «tout
est dans la loi», si pud comprendere con facilita che non era neces-
sario cercare al di fuori della legge la regola giuridica, occorreva sol-
tanto interpretare i testi. A partire da queste premesse, non stupisce
trovare una sorta di disagio, che si mutava alle volte in silenzio, da
parte di questi autori, nel commentare il riferimento delle bonmes
moeurs contenuto negli articoli del Codice. Come opportunamente
osservato da una pungente dottrina, i commentatori del Codice si di-
mostrarono pit estremisti nel loro culto della lettera della legge dei
redattori dello stesso*; quindi la reazione dei primi commentatori del

% Si vedano in questo senso LAURENT, Principes de droit civil, 3 ed., Paris, Bruy-
lant-Christophe & Cie, 1878, 1, 88-91; LAROMBIERE, Théorie et pratique des obli-
gations ou Commentaire des titres 111 et 1V, livre I1I du Code civil, art. 1101 a
1386. 'T. 1, Paris, Pédone-Lauriel,1885, 313 e ss.

#© Cfr. GAMBARO-SACCO, Sistemi giuridici comparati, in Trattato di diritto com-
parato diretto da Sacco, Torino, UTET, 2000, 304.
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Codice ad una clausola che cosi apertamente chiamava in causa con-
cezioni extragiuridiche non poteva che concretizzarsi in un atteggia-
mento di estrema prudenza: essi tacevano su tutti 1 problemi teorici
aperti dalla nozione, limitandosi a ridurre il diritto alle parole del Co-
dice.

Nel cosiddetto primo periodo della Scuola dell’Esegesi, che grosso
modo comprende 1 primi trent’anni dell’Ottocento, la nozione del
buon costume era oggetto di scarsa attenzione, mentre maggiore ap-
profondimento veniva dedicato alla piti chiara (e nuova) nozione di
ordine pubblico. Nei rari casi in cui, invece, gli autori dedicavano
una specifica attenzione alla nozione di bormes moeurs, essi si ri-
chiamavano apertamente alla concezione di matrice giusnaturalistica
e moraleggiante propria della dottrina classica precedente. Cosi, per
esempio, nel commentare articolo, Toullier cita Domat e dlstmgue
fra «les choses illicites de leur nature, C’est a dire qui sont défendues
par le droit naturel, gue Domat appelle avec raison le droit immua-
ble, et celles qui ne sont défendues que par le droit civil, par un droit
arbitraire et sujet au changement». L'autore pone quindi tra le cause
«naturalmente illecite» quelle «tutelate dal diritto naturale e dal di-
ritto civile», dando per ovvio che queste non possono dare luogo ad
un valido contratto*. Va osservato che, nel quadro della permanente
rilevanza della distinzione fra droit civil e droit naturel, Toullier sot-
tolinea con convinzione un fondamentale carattere di peculiarita delle
regole morali (ed ¢ su questo punto che, come vedremo, di li a poco
1 punti di vista si diversificheranno): I'immutabilita delle regole del
diritto naturale (e del buon costume) rispetto alla mutevolezza e al-
Iarbitrarieta delle regole del diritto civile positivo.

Gran parte della dottrina dell’esegesi, invece, trattava I’argomento
ad un livello piuttosto superficiale. Duranton si limita ad affermare,
commentando larticolo 6 del Codice, che 1 cittadini non possono,
attraverso convenzioni parncolarl derogare alle leggi che interessano
ordine pubblico, «tutto cid che viola 1 buoni costumi ¢, per la stessa
ragione, severamente vietato»*

Pur in un’analisi altrettanto sbrigativa, Villaume, nel Commentaire

" TOULLIER, Le droit cvil frangais suivant Pordre du Code, T. 111, Bruxelles,
Société Typographique Belge, 1847, § 126, 287: «Quant aux choses naturellement il-
licites, qui sont défendues par le droit naturel et par le droit civil, comme de tuer un
homme, de commettre un adultére, il est encore évident qu’elles ne pewvent étre
Pobjet on la matiere d’un contrat, et que personne ne s’y peut valablement engager.
C’est un crime de stipuler ou de promettre une chose illicite, c’en est un plus grand
de Pexecuter. Le contrat est donc encore absolument nul».

“ DuraNTON, Cours de droit frangais, survant le code civil; 3 ed., T. 1, Bruxel-
les, Société Typographique Belge,1834, 25; T. VI, 131.
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analytiqgue, riconosce espressamente che attraverso il riferimento alle
bonnes moeurs il legislatore ha richiamato la tradizione ma insieme
ha aperto uno spazio alla sensibilitd anche personale degli interpreti;
a proposito dell’art. 6 egli scrive: «le législatenr n’a point déterminé
quelles sont les lois qui intéressent Lordre public et les bonnes moeurs.
1l s’en est rapporté aux traditions de la science, an tact individuel des
Jjurisconsultes et de magistrats»®. Anche nei successivi Trattati di De-
molombe* e di Aubry a Rau® lo spazio dedicato ai buoni costumi
¢ minimo. In effetti, queste opere fanno poco piu che richiamare il
testo degli articoli 6, 1131, e 1133. Piu attenzione & riservata all’or-
dine pubblico, rispetto al quale peraltro si constata che né la dottrina
né il legislatore hanno offerto dei criteri utili alla sua identificazione.

5. L’evoluzione della nozione di bonnes moeurs negli Esegeti di fine
secolo

I toni cambiano sensibilmente verso la fine del XIX secolo. Molti
autori dedicano maggiore attenzione ai buoni costumi nelle loro opere,
cimentandosi nella individuazione del loro contenuto.

Se & vero che per la maggior parte degli esegeti la definizione delle
bonnes moeurs resta una questione sulla quale si & «incapaci di for-
nire una soluzione» armonica e unitaria*, ¢ altrettanto vero che, pro-
prio negli anni del tramonto della Scuola, inizia a diffondersi una
concezione di buoni costumi ormai completamente slegata dalla mo-
rale giusnaturalistica e sempre pill vicina, nel contenuto, ai costumi
accettati come buoni dalla pluralitd dei consociati e non dalla co-
scienza dei singoli, e funzionale al mantenimento dell’ordine generale
della societa. D’altra parte, e lungo traiettorie diverse, inizia un pro-
cesso di avvicinamento dei buon costumi all’ordine pubblico o agli
stessi principi sanciti dal legislatore.

E, in particolare, con Laurent che la dottrina incomincia ad al-
lontanarsi sensibilmente dalla tradizionale concezione di buoni co-
stumi, legata alla morale del diritto naturale, per avvicinarsi all’idea
di una morale pubblica (distinta dalla morale privata e soggettiva),

® ViLLaume, Commentaire analytigue du Code Napoléon, Paris, Cotillon-Du-
rand,1855, 5.

“ DemorowmBE, Cours de Code civil, T. X1, Des contrats ou des obligations con-
ventionelles en général, Bruxelles, Stienon, 1868, § 374, 129.

* AusrY E Rau, Cours de droit civil frangais, 2 ed., T. I, Bruxelles, Melin Cans
et Comp., 1850, 36; 3 ed., T.III, 1856, 218; 7 ed., T. I, Esmein e Ponsard, 1964, 280-
281.

* RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, Paris, LGD]J, 1925, 70.
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pit vicina alla nozione di ordine pubblico. Laurent distingue in primo
luogo la portata dell’art. 6 da quella (congiunta) degli articoli 1131 e
1133 c.c. Per 'autore, le leggi che riguardano i buoni costumi ex art.
6 c.c. sono le leggi penali. Tale affermazione & giustificata dal fatto
che «l legislatore (non dovendo fare un corso di morale) fa riferi-
mento alle leggi che interessano il buon costume in tanto in quanto
queste siano mirate a reprimere le azioni che turbano 'ordine sociale
e, ciog, le leggi volte a reprimere i reati». In questo senso appare
evidente «che le leggi che interessano i buoni costumi secondo la 7a-
tio dell’articolo 6, sono le leggi penali e che, conseguentemente, &
nullo qualsiasi contratto avente per oggetto il compimento di un de-
litto»*.

Attraverso gli articoli 1131 e 1133 — osserva Laurent — il legisla-
tore estende tuttavia la portata dell’art. 6 e, con essa, anche le diffi-
colta di interpretazione. Se, infatti, tutte le legg1 penah rientrano nel
disposto dell’art. 6 del Codice c1v1le non & vero il contrario, poiché
il Codice penale non prevede al suo interno tutti gli atti immorali. 1
disposto degli articoli 1131 e 1133 c.c. prevede che, per rendere nullo
un contratto immorale, non occorra una legge riguardante i buoni
costumi; ¢ sufficiente che il contratto sia contrario al buon costume
perché non produca alcun effetto giuridico. Per poter applicare que-
sti ultimi articoli appare fondamentale, per I'autore, individuare il cri-
terio sulla base del quale il giudice puo decidere se un contratto sia
contrario al buon costume oppure no; in altre parole, occorre indi-
viduare a quale morale deve rinviare il giudice. La morale, secondo
Laurent, ¢ progressiva, essa quindi si purifica e si perfeziona mentre
cambia®, e il solo strumento in grado di assecondare questo processo
incessante & la coscienza umana. Ma, attenzione: cid non significa af-
fatto che vi debba essere a fortiori una assoluta corrispondenza tra
la morale presa in considerazione dal diritto e la morale che ha sede
nella coscienza individuale, né che i contenuti di questa morale siano
immutabili nel tempo e nello spazio. Ad ogni epoca della vita umana,
afferma Laurent, «corrisponde una dottrina sulla morale accettata dalla
coscienza della generalita degli individui, fatta eccezione per quei casi
che presentano delle dissidenze a hvello individuale e che, pertanto,
non si devono prendere in considerazione»®. In questo senso esistera
sempre una «morale pubblica, e ogni contratto contrario a questa
morale sard contrario ai buoni costumi e, quindi, colpito da nullita».

¥ Ibidem.
# LAURENT, op. cit., 89, §54.
¥ Ibidem.
0 Ibidem.
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Un’altra parte della dottrina, pur mantenendo ancora distinte le bon-
nes moeurs dall’ordre public, offre, accanto ad una definizione di bon-
nes moeurs «private», una definizione di bonnes moeurs «pubbliche»,
connesse all’esercizio di alcune funzioni. Sotto questa veste, la no-
zione di bonnes moeurs si avvicina sensibilmente — ancora una volta
— a quella di ordine pubblico. Cio & ben esemplificato da Larombiere,
il quale individua le «bonnes meeurs publiques> in «quelle abitudini
modellate sui sentimenti di delicatezza, di onore, di diligenza relativi
all’esercizio di particolari funzioni»*'. La contrarieta alle bonnes meeurs
si identifica con la violazione di questi sentimenti. Essi sono «des cho-
ses qui se sentent plitor qu’elles se définissent»>2. L'autore, tuttavia, non
vede in cido un problema; egli, al contrario, ripone piena fiducia nel-
’animo umano (considerato la sede di questa moralitd) piuttosto che
nei ragionamenti. Cid vale — secondo Larombiére — non soltanto per
quelle bonnes moeurs che si considerano «private», ma anche per «le
bonnes moeurs «pubbliche», meno afferrabili, e meno sensibili dal mo-
mento che la loro identificazione si lega alle nozioni di ordine pub-
blico»*. Ogni contratto che viola tali abitudini e tali sentimenti, an-
che se non lede i buoni costumi «privati», & colpito da nullita asso-
luta, anzi, la sua immoralita € aggravata dall’offesa all’ordine pubblico*.
Non occorre, tuttavia, che «nel valutare cid che € contrario al buon
costume, la legge usi il rigido rigore di un moralista severo che con
scrupolosita pesa le azioni umane»*. La legge — prosegue — «ha una
sua coscienza, un suo pudore, una su#a moralita, in linea con la natura
dei doveri che le competono; essa ha un suo rigore, come ha i suoi
divieti, la s#a umanita e la sua tolleranza»®

Anche Larombiere si pone in aperta rottura con quella connota-
zione tradizionale di immutabilitd e staticita del contenuto del buon
costume nel tempo e nello spazio che troviamo ancora presente in
Toullier. Larombiére tiene a precisarlo: «Ce n’est pas cependant que
les moeurs soient immuables (...). Elles sont au contraire le fidele re-
flet des opinions mobiles et changeantes de I’humanité (...). On a
donc, a la maniére de son temps et de sa societé, intelligence de ces
mots, bonnes moeurs, et on ne devra y attacher d’autre sens que le
temps et la societé des contractants y awront ewx-mémes attaché»>

' LAROMBIERE, Théorie et Pratique, Paris, Pédone-Lauriel, 1885, 316.
52 Ibidem.

> LAROMBIERE, op. cit., 317.

* Cfr. LAROMBIERE, op. cit., 316.

5 Ibidem.

% Cfr. LAROMBIERE, op. cit., 316-317.

%7 LAROMBIERE, op. cit., 317.
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Alle parole bonnes moeurs non si dovra dare altro significato se non
quello che il tempo e la societa gli attribuiscono. Non si pud non
scorgere, in quest'ultimo passaggio di Larombiére, un’anticipazione
degli elementi cardine della dottrina sulle bonnes moeurs elaborata a
partire dalle teorie della scuola sociologica, che si diffondera, proprio
al tramonto della Scuola dell’esegesi, nella prima meta del Novecento.

Accanto alle posizioni finora illustrate va segnalata la posizione di
un’altra dottrina, minoritaria, che propone una teoria sulle bonnes
moeurs innovativa, reclamando una sorta di «giuridicizzazione» dei
buoni costumi. Téophile Huc, esponente della scuola esegetica negli
anni del suo declino, si preoccupa inizialmente di chiarire il rapporto
tra morale e diritto positivo.

«La morale raffigura 'uomo nel rapporto con sé stesso e con i
suol simili. Essa considera gli atti umani guardando agli scopi, scruta
le intenzioni del foro interiore (la coscienza). Le obbligazioni della
morale non sono coercibili e non esiste un’autoritd esterna che possa
esigerne I’ adempimento, esse non riguardano altro che la coscienza»®.
11 diritto, invece, «& indifferente al rapporto dell'uomo con sé stesso,
si occupa solamente dei rapporti fra 'uomo e 1 suoi simili e, fra que-
sti, soltanto di quelli che implicano un intervento sociale, volto al
mantenimento dell’ordine. Il compimento di obbligazioni legah o giu-
ridiche riguarda i tribunali»®. Secondo autore non puo esserci un
rapporto di antagonismo tra il diritto e la morale, ¢ bensi fonda-
mentale che I'uno e l'altra vivano entro i rispettivi limiti. Se si per-
mettesse al diritto di invadere 'ambito della morale, spiega Huc, bi-
sognerebbe ricorrere allo strumento sanzionatorio anche in un con-
testo in cui non & contemplato, e cid sarebbe intollerabile. Se, al con-
trario, si permettesse alla morale di invadere il campo del diritto, si
sostituirebbe alla sanzione la semplice ingiunzione, con il conseguente
indebolimento della garanzia pubblica e dell’ordine politico e sociale®

A partire da queste premesse I'autore tenta di dimostrare che at-

% Huc, Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. 1, Art. 1 2 143,
Paris, Librairie Cotillon, 1892, 18-20.

% Ibidem.

% Cfr. Huc, op. cat., 18-20: «Il n’y a pas et il ne peut y avoir d’antagonisme en-
tre le droit et la morale. Mais il est de la plus haute importance de les maintenir
dans leurs limites respectives»; «Si on laisse envahir le domaine de la morale par le
droit, cest — a — dire si on veut appliquer idée de sanction ou de coercition a des
rapports qui ne le comportent pas, on arrive a scruter les intentions, a établir une vé-
ritable inquisition, a organiser le plus intolérable des dispotismes. Si on laisse au con-
traire la morale envahir et démembrer le domaine du droit, s’il y a une tendance
dans la législation a remplacer la sanction proprement dite par une simple injonction,
on affaiblit la garantie publique, on détruit Pordre politique et social, on court vers
Panarchie».
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traverso I'analisi dei testi positivi I'interprete ¢ in grado di rinvenire
il contenuto dei principi morali posti nel Codice dal legislatore. Se-
guendo questo metodo, Huc giunge a definire 1 buoni costumi come
«les habitudes acquises pour le bien en tant qu’elles sont protégées on
déterminées par la loi positive»®'. Le bonnes moeurs rilevant per il
diritto (da non confondere con la morale) sono quindi individuate
dall’autore nelle abitudini acquisite come buone in quanto protette e
stabilite dalle leggi positive®?. «C’est aux lois positives quw’il faut de-
mander quelles sont les moeurs qu’il faut protéger contre les conven-
tions particulicres»®. 1 costumi che la legge intende proteggere pos-
sono essere riuniti, secondo lautore, in cinque classi, tutte rintrac-
ciabili all'interno del Codice: la decenza pubblica, il buon impiego
della propria fortuna, il rispetto delle idee e dei principi del 1789 (che
costituiscono la base della societa moderna), la buona fede nelle ob-
bligazioni e, infine, la libertd nei contratti. Ora, nella misura in cui i
buoni costumi sono in qualche modo riconducibili a una di queste
cinque classi, essi godono della tutela offerta dallo stesso legislatore®.
Al di fuori di questi casi, viceversa, non rileva, per il diritto, il fatto
che alcuni contratti possano urtare I'una o I'altra nozione morale, né
tanto meno che le suddette convenzioni destino scandalo nella so-
cleta.

Come Laurent, anche Huc si interroga sul rapporto tra il dettato
dell’art. 6 («le leggl che interessano 1 buoni costumi»), e quello del-
Iart. 1133 c.c. (che tratta del contratto illecito per contrarieta al buon
costume). Secondo l'autore «il riferimento alle bonnes moeurs del-
Iarticolo 6 & un enunciato inutile dal momento che i buoni costumi
non esistono al di fuori delle ipotesi determinate e tutelate dalla legge
positiva»®. Proprio commentando l'art. 6 delle Disposizioni prelimi-
nari egli critica il fatto che la legge utilizzi le due espressioni senza
definirle. Come gia accennato, il contenuto dell’ordine pubblico e dei
buoni costumi ¢ inserito nel Codice; le due clausole sono protette
dalle leggi positive®. Lart. 6, essendo rivolto alle convenzioni poste

o Huc, 194.

62 Cfr. Huc, op. at., 181.

% Huc, op. cit., 182,

% Huc, op.cit., 186: «Les bonnes moeurs sont celles qui sont indiguées par le Ié-
gislatenr lui-méme, qui les protége par ses dispositions».

% Huc, op. cit., 194,

% Cosi, Huc, op. ct., 174: «Considéré comme ayant une sorte d’existance ab-
straite, lordre public a pu étre defini: Larrangement résultant des lois ayant pour
objet de fixer I'état des personnes ainsi que la capacité oun Uincapacité qui y est atta-
chée, et ajouterons-nous, de samvegarder lintérét des tiers. Les bonnes maeurs, qu’il
ne faut pas confondre avec la morale, sont «les habitudes acquises pour le bien en
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in essere in violazione di una legge che riguarda i buoni costumi, la-
scia da parte 1 contratti che sono contrari al buon costume, per la cui
invalidita sono sufficienti le regole sull’oggetto, sulla causa e sulle
condizioni del contratto poste dagli artt. 1131 e 1133 c.c., che ba-
stano per renderli nulli®

Alla fine del XIX secolo la dottrina sulle bonnes moeurs & a una
svolta decisiva. Lo stadio di maturazione e di mutamento di oriz-
zonte nel concepire la nozione di buon costume & bene espresso nel
Trattato di fine secolo di Baudry Lacantinerie®® — considerato «’ul-
timo degli esegeti»® — che segna la fine della Scuola dell’Esegesi. Egli
¢ il primo a riprendere esplicitamente quella lettura della nozione di
bonnes moeurs come dipendente dall’ordine pubblico, esposta, in sede
di codificazione, dal Tribuno Faure. Per I'autore 1 buoni costumi
«rientrano nella nozione di ordine pubblico»” il quale, in particolare
riferimento all’art. 6 c.c., rappresenta «/’organisation considérée comme
nécessaire pour le bon fonctionnement général de la société»”. Lor-
dine pubblico & dunque «il risultato della consacrazione di un certo
numero di idee sociali, politiche, morali, talvolta religiose, che il le-
gislatore ritiene fondamentali per I'esistenza della nazione»”

tant qu’elles sont protégées ou déterminées par les lois positives». «Lorsque le légi-
slateur emploie simplement Pexpression mcenrs sans qualificatif, comme dans lart.
900, veut parler non seulement des bonnes mcenrs, mais aussi et principalement des
maeurs politiques et sociales, telles qu’elles sont déterminées par le nowvean régime
politique issu des principes de la Révolution, par opposition aux mcenrs politiques et
sociales de Pancien régime. Les conventions contraires a lordre public, aux bonnes
maeurs, on simplement aux maceurs sont donc réprouvées par le législateur qui ne sau-
rait les sanctionner».

 Huc, op. ct., 174: «L'art. 6 ne vise que les conventions particulieres dérogeant
a une loi intéressant les bonnes moeurs; il laisse donc de coté les conventions qui sont
simplement contraires aux bonnes meeurs. (..). L'art. 6 du Code civil est toujonrs inu-
tile, (...) chaque fois qu’il se produit une convention contraire a une loi concernant
Pétat ou la capacité des personnes, ou a une loi pénale, la loi violée suffit pour fazre
annuler la convention, et (..) chaque fois qu’il se produit une convention contraire a
ce qu’on appelle les bonnes meeurs, les régles concernant lobjet, la cause, ou les con-
ditions, dans les contrats suffisent encore pour la faire annuler».

8 Cfr. BAUDRY LACANTINERIE, Traité théorique et pratique de droit civil, Paris,
Larose, 1895

 L’espressione ¢ di BRETHE DE LA GRESSAYE, «Souvenirs d’un civiliste», in RTD
awil, 1975, 661.

7% BAUDRY LACANTINERIE, Précis de droit civil, 13 ed., T. I, Paris, Librairie Re-
cueil Sirey, 1922, 51, §94: «Quant aunx bonnes mceurs, elles rentrent dans la notion
d’ordre public, car la société est évidemment intéressée au maintien des bonnes meenrs
et troublée par leur violation. En les mentionnant spécialement a coté de Pordre pu-
blic, Part. 6 n’a vouln que mettre ce point hors de discussion».

7t Ibidem.

72 Secondo 'autore «la definizione di causa illecita dell’art. 1133 c.c. & voluta-
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Nell’Ottocento, e fino alla prima meta del Novecento, la sfera
d’applicazione dellart. 1133 c.c. era ampia e variegata. Lelenco delle
ipotesi contrattuali considerate contrarie al buon costume & lungo e
comprende gli accordi di natura speculativa fra notaio e cliente’; i
contratti di vendita di cariche pubbliche’; i contratti di cessione o di
sfruttamento di case di tolleranza’™; i1 contratti di prossenetico matri-
moniale”. Erano nulli tutti quei contratti stipulati «fra persone che
cercano di ottenere un beneficio da quelle relazioni che la vita so-
ciale o lesercizio della professione stabilisce normalmente fra i sog-
getti; queste relazioni non possono dipendere dal profitto reciproco
che le parti possono da queste ottenere»””. Per molti di questi con-
tratti, per esempio per le societa fra coniugi, il presupposto della nul-
lita per contrarietd ai buoni costumi era «lavilissement des actions
humaines par l'argent»’®. Era considerato inammissibile che le rela-
zioni di collaborazione fra congiunti, derivanti da obblighi morali,
fossero «falsate» dalla conclusione di un contratto di lavoro tale per
cui 'uno diveniva dipendente dell’altro; anche il contratto di servizi
era percio invalido.

Vi sono casi a cui ¢ interessante fare cenno perché consentono di
misurare il cambiamento della concezione di moralita nel tempo. Si
tratta infatti di contratti la cui illiceita appare, oggi, fortemente di-
scutibile.

Tra questi troviamo 1 contratti di clague a teatro, che, all’epoca,
erano abbastanza diffusi. In merito a tali contratti & interessante no-

mente vaga cosi da poter comprendere al suo interno tutti i numerosi casi che il le-
gislatore aveva in mente». Pur ammettendo [esistenza di alcune spinose questioni,
non risolte dalla giurisprudenza, legate al difetto di precisione della clausola, I'autore
dedica alcune pagine del suo trattato ai casi in cui la causa del contratto & eviden-
temente illecita, BAUDRY LACANTINERIE e BARDE, Traité théorique et pratique du
droit civil, Les obligations, T. 1, Paris Larose, 1897, 287, §309.

73 Cass. Civ., 14 mai 1888, in Dalloz 1888, 1, 487.

7 Grenoble, 16 décembre 1837, in Journ. Pal., 1841, 340; Rennes, 29 décembre
1839, in Dalloz 1839, II, 81; Metz, 14 février 1843, in Dalloz 1843, 449; Paris, 4 fé-
vrier 1854, in Dalloz 1854, 11, 149.

7> Paris, 30 novembre 1839, in Dalloz 1839, 121; Trib. Civ. Seine, 22 mai 1867,
in Dalloz 1867, 111, 61; Cass. civ., 15 décembre 1873, in Dalloz 1874, 1, 222.

76 App. Potiers, 9 mars 1853, in Dalloz 1853, 2, 211; Cass. civ,, 1 mai 1855, in
Dalloz 1855, 1, 147; App. Paris, 3 février 1859, in Dalloz 1859, 2, 112; Cass. Civ,
20 avril 1904, in Dalloz 1904, 1, 420; Pau, 28 juin 1906, in Dalloz 1910, 5.

77 Convenzioni di separazione e di divorzio, convenzioni in cui si stabilisce una
donazione reciproca fra i coniugi: Cass. Civ., 2 janvier 1907, in Dalloz 1907, 1, 137;
Cass. Req., 15 janvier 1929, in Dalloz, Recueil Hebd. 1929, 80.

78 RIPERT, La regle morale dans les obligations civiles, Paris, LGD], 1925, 52,
527.
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tare la ragione posta alla base del giudizio di immoralita da parte di
giurisprudenza e dottrina.

Al tempo, era diffusa la conclusione di veri e propri contratti tra
direttori di teatri e speciali imprenditori di successi drammatici. Per
lungo tempo & stato giudicato illecito il contratto concluso con un
direttore di teatro, per organizzare la clague ed imporre con applausi
prezzolati un artista o0 un dramma’.

Cio che si riteneva immorale era la manifestazione di apprezza-
mento di uno spettacolo di teatro o di un’esibizione artistica dietro
il pagamento di una somma di denaro. Il contratto era illecito in
quanto volto ad «assurer par des applandissements le succes des pie-
ces de théatre»®. 1l giudice dichiarava nulle tali convenzioni perché
contrarie alla morale e all’ordine pubblico®..

Occorre tuttavia notare che la tesi della nullita di questi contratti
era criticata da una parte della dottrina, per la quale I'attivita dei cla-
queurs non impediva affatto la liberta di giudizio del pubblico, es-
sendo piuttosto diretta a mettere in luce, con gli applausi, 1 pregi del-
I'opera. La loro funzione era ritenuta da questa dottrina non dissi-
mile da quella di un commerciante che sta fuori dal negozio a ma-
gnificare le merci; i clagueurs non fanno altro se non prendere I'ini-
ziativa nell’ applaudlre «rompendo il ghiaccio» nella folla degli ascol-
tatori e riscaldando il pubblico®. La tesi favorevole alla validita del
contratto di clague ha trovato il consenso anche di una parte della
giurisprudenza®.

6. Le bonnes moeurs nella teoria sociologica di Demogue

La dottrina francese del XX secolo — influenzata dalle acquisizioni
della sociologia contemporanea — era alla ricerca di una concezione
della morale che fosse adeguata al mutamento dei tempi e accettata
dalla pluralita dei consociati.

7 DEMOLOMBE, Traité des contrats, cit., I, n. 334; AuBry ET RAU, op. cit., § 344,
nota 14; BAUDRY LACANTINERIE, op. cit., n. 312 bis.

8 Trib. Comm. Seine, 27 juin 1896, in Sirey 1896, 2, 286-287.

81 Considerano tali contratti illeciti: Paris 3 juin 1839, in Dalloz 1840, 2, 176; Pa-
ris, 4 avril 1840, in Dalloz 1841, 1, 228, Cass. 17 mai 1841, in Sirey 1841, 1, 623;
Paris, 23 juillet 1853, in Dalloz 1853, 5, 450; Paris, 8 aofit 1853, in Dalloz 1853, 5,
450; Trib. Comm. Seine, 27 juin 1896, in Sirey 1896, 2, 286 (gia citata).

$2 Cfr. RaynaL, Etude sur les conventions zmmomles, Paris, Rousseau, 1900, 134

83 App. Paris, 5 avril 1900, in Sirey 1900, 2, 144: «un tel contrat ne saurait étre
consideré comme étant sans canse, on comme ayant une cause fausse ou illicite; 1l doit
donc produire tous ses effets».
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Gia alla fine dell’Ottocento aveva riscosso ampi consensi in una
parte della dottrina una scuola di pensiero, cosiddetta «sociologica»,
legata in particolare agli studi filosofici di Lucien Lévy- Brihl*, che
riteneva che la morale fosse identificabile attraverso una osservazione
meramente fattuale della prassi e delle opinioni diffuse nella societa.
Come si ¢ avuto modo di notare, alcuni maestri della scuola dell’e-
segesi facevano trasparire nei loro scritti I'attrattiva verso la teoria so-
ciologica. Sia Laurent che Larombiere avevano adottato, rispetto alla
nozione di buon costume, una visione completamente opposta a quella
in voga fra i primi commentatori del Code civil, attraverso i riferi-
menti alla «morale que la conscience génerale accepte» e alle «bonnes
moeurs publiques». Veniva consolidandosi I'idea delle bonnes moeurs
come «notions variables évidemment dans le temps et dans Uespace»®.

La pitt compiuta applicazione della concezione sociologica alle
bonnes moeurs come limite all’autonomia privata ¢ dovuta a René
Demogue. 1l criterio di riferimento per il diritto in materia di buoni
costumi doveva essere, per Demogue, quello accettato dalla pluralita
dei consociati. I buoni costumi, ciog, non si determinano a partire da
un ideale religioso o filosofico, ma dai fatti e dall’opinione comune®

Demogue non attinge ad alcuna tradizione religiosa per indivi-
duare il concetto di buon costume. Senza nulla concedere ad un or-
dine superiore, sia esso filosofico o religioso, I'autore si affida, per
approvare o disapprovare gli atti, a due strumenti: le leggi e i co-
stumi.

Occorre guardare all’opinione comunemente accolta, e a questa
soltanto, per recuperare la nozione di bonnes moeurs. E Popinione
che crea 1 buoni costumi, il diritto non deve far altro che assecon-
dare P'opinione generale. Come afferma Demogue, il diritto «se con-
stitue et se modifie lentement suivant la pensée générale du public>y

Demogue affida la nozione di buon costume esclusivamente al-
’opinione pubblica e giunge ad affermare che «seront donc valables
des actes en eux-mémes a désapprouver si lopinion publique ne les
condamne pas»*

Un atto & da considerare valido quando I'opinione pubblica non

8 Cfr. LEvY-BRUHL, La movrale et la science des mceunrs, 8 ed., Paris, Felix-Al-
can, s.d., 129 ss.

8 BAUDRY LACANTINERIE ¢ HOUQUES-FOURCADE, Traité de droit civil, T. I, Des
personnes, Paris, Larice & Tenin, 1907, n. 268 e ss.

8% DEMOGUE, Traité des obligations en géneral, Sources des Obligations, 'T. 1, Pa-
ris, Rousseau, 1923, 30: «Les bonnes moeurs ne se déterminent pas d’aprés un idéal
religienx ou philosophique, mais d’apres les faits et Popinion commune».

% DEMOGUE, op. cit., n. 395, 614.

88 Ibidem.
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lo condanna, anche se fosse di per sé deplorevole, perché ¢ I'opinione
che crea la regola morale.

E interessante notare che in quest'ultimo passaggio Demogue da
un lato esprime la radicalita della sua posizione, che fa discendere i
buoni costumi dall’opinione comune tout court, senza edulcorarla o
selezionarla; dall’altro rivela che la sua impostazione non implica ne-
cessariamente un radicale relativismo etico: egli ammette che ci siano
atti «in sé stessi da dlsapprovare» Un giudizio morale non fondato
sull’opinione comune non ¢ dunque impossibile, & semplicemente ir-
rilevante sul piano giuridico.

Demogue intende dunque sostituire alla morale lo studio dei co-
stumi, riducendo la funzione del diritto in materia di bonnes moeurs
alla semplice osservazione e alla ricezione dello sviluppo dei costumi
accettati dall’opinione comune.

La strada tracciata da Demogue fu accolta e percorsa anche dalla
dottrina immediatamente successiva. Secondo Josserand, «le [égisla-
teur adopte une formule suffisament souple, pour se plier aux besoins,
a la moralité, voire au préjugés du moment»*

Planiol, sulla stessa scia, lamentando il rischio di affidare al giu-
dice poteri troppo ampii, attraverso gli articoli 6 e 1133, parla di «una
corrente generale di idee che disciplina la morale di un popolo»®
Per Planiol il richiamo alla opinione pubblica corrente ¢ un antidoto
al rischio di aprire la strada alle opinioni personali dei giudici. I po-
tere del giudice di dichiarare nullo un contratto immorale, se eserci-
tato da «moralistes... rigides» o da «esprits sectaires», potrebbe essere
una minaccia per la liberta civile. Cunico contrappeso possibile & «/’o-
pinion... nécessaire»’'. Perduta la fiducia nella possibilita di dedurre
la regola della morale universale sulla base della ragione, la conce-
zione sociologica diventa I'unica possibile difesa di una morale che
non corrisponde alle imposizioni settarie. Per la maggior parte della
dottrina, dunque, «& contrario al buon costume tutto ¢io che I'opi-
nione dominante considera tale, in un preciso momento storico»”

La teoria sociologica di Demogue ha contribuito a segnare un
punto di non ritorno per la dottrina francese successiva. Da allora in
poi, si discute semmai sulla autonomia e sulla stessa opportunita della
nozione delle bonnes moeurs, ma resta saldamente dominante 1’idea
che, ammesso che esistano, esse sono da ricondursi alle concezioni

% JosseranD, Cours de droit civil positif frangais, Paris, Sirey, 1930, T. II, n. 134.

% PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 1, 7. ed., Paris, LGD]J, Pichon e
Durand-Auzias, 1915, n. 294.

o Ibidem.

2 BEuDANT, Cours de droit civil, T. I, 2 ed., Paris, Rousseau, 1934-1936, n. 209.
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morali correnti in una data societd, senza alcun richiamo a conce-
zioni giusnaturalistiche o a una morale trascendente.

Significativo, fra gli autori recenti, & sicuramente Jean Carbonnier,
il quale definisce 1 buoni costumi come parte del costume, e caratte-
rizza la qualificazione «buoni» in senso sociologico: «les bonnes moeurs
ne sont qu’un aspect de la coutume, et si la loi les qualifie de bon-
nes, c’est qu'elle entend que le juge ait seulement égard a celle des
bonnes gens (major pars et senior de la nation)». Non v’¢ dubbio,
per l'autore, che essi possano essere considerati regole morali, ma —
precisa — in un senso sociologico: «régle des moeurs sans momlzte
sans flamme intérienre», senza alcuno slancio trascendentale e, per-
10, eminentemente variabili®

Analogamente un’altra dottrina afferma: «cette morale, saisie no-
tamment a travers la notion de bonnes moeurs, loin d’exprimer une
éthique transcendantale de valenr universelle et immuable, n’est an
fond que la coutume du plus grand nombre, donc une notion socio-
logique dépourvue de contenu moral»*

Ma questa & I'impostazione assolutamente prevalente nella lettera-
tura francese. Ghestin definisce le bonnes moeurs come «la pratique
généralement suivie (...) constatée sous forme d’engiietes sociologiques
de comportement»®. Terré e Simler parlano di una nozione instabile,
che evolve con I’evolversi della rappresentazione che ogni societa si
da su ci0 che ritiene fondamentale; in definitiva «il semble gu’on puisse
définir les bonnes moeurs comme les régles de morale sociale con-
sidérées comme fondamentales pour lordre méme de la société»*; ne
discende che i buoni costumi sono diversi a seconda che si trovino
ad operare in una societa rigorista, Ovvero in una societa permissiva.
A confermare tale dato ¢ soprattutto la giurisprudenza comunitaria,
che in una pluralitd di casi ha riconosciuto che ogni stato membro &
portatore di una propria autonoma concezione di moralita pubblica”

% CARBONNIER, Droit civil, Introduction, 17 ed., Paris, PUF, 1993, §18, 52: «Ce
sont de coutumes, spécialement celles de la vie sexuelle en un liew et un temps donnés
— regles morales, si Pon veut, mais an sens sociologique, régle des moenrs sans mo-
ralité, sans flamme intérienre (ce qui expliqgne qu’en contraste avec I’éthique tran-
scendantale, que I'on congoit universelle et immuable, les bonnes moeurs soient émi-
nentement variables».

% Cfr. OpretIT, Ethigue et vie des affaires, in Mélanges A. Colomer, Paris, Li-
tec, 1993, 319 e ss.

% GHESTIN, Traité de droit cvil, Paris, L.G.D.], 1980, 79, §112.

% TERRE, SIMLER, LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 7 ed., Paris, Dalloz,
1999, 357.

7 Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea, art. 36 (ex art. 30 TCE), in
«Gazzatta Ufficiale dell’'Unione Europea», C 115/47, http://eur-lex.europa.eu/LexU-
riServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:115:0047:0199:it:PDF: «Le disposizioni degli ar-
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In questo senso il contenuto della moralita pubbhca rimane una pre-
rogativa di ciascuna societa nazionale, che potra «déterminer les exi-
gences de la moralité publique sur son territoire, selon sa propre échelle
de valeurs et dans la forme qu’elle a choisie»®.

7. Le bonnes moeurs nella teoria idealista di George Ripert

Nel panorama che si ¢ delineato nell’ultimo paragrafo, spicca una
voce fuori dal coro. Essa appartiene ad uno studioso eminente, che
ha dedicato tutta la sua attenzione al problema in questione, ciot alla
natura del buon costume. Le sue riflessioni, che lo impegnarono per
lunghi anni, sono consegnate in un’opera cla351ca che sia pure per
essere spesso criticata ¢ rimasta un punto di riferimento importante
per la letteratura successiva. Si tratta di George Ripert che ci ha la-
sciato La régle morale dans les obligations civiles.

Contemporaneo di Demogue, Ripert ha legato al suo nome una
concezione dei buoni costumi idealista” e trascendente, costruita su
premesse opposte a quelle finora illustrate, che & rimasta nettamente
minoritaria nel dibattito culturale francese (e ha avuto, come vedremo,
un pit largo seguito in altri contesti!®).

ticoli 34 e 35 lasciano impregindicati i divieti o restrizioni all’importazione, all’espor-
tazione e al transito giustificati da motivi di moralita pubblica, di ordine pubblico,
di pubblica sicurezza, di tutela della salute e della vita delle persone e degli animali
o di preservazione dei vegetals, di protezione del patrimonio artistico, storico o ar-
cheologico nazionale, o di tutela della proprieta industriale e commerciale. Tuttavia,
tali divieti o restrizioni non devono costituire un mezzo di discriminazione arbitra-
ria, né una restrizione dissimulata al commercio tra gli Stati membri».

% La definizione dell’ordine pubblico e della moralita pubblica appartiene agli
Stati membri, cfr. CJCE 9 décembre 1997, Commission/France (C-265/95, Rec.I-
6959). Nella sentenza Regina c. Henn et Darby, 14 dicembre 1979, Causa 34/79, in
Raccolta della giurisprudenza 1979 pagina 03795, il giudice dichiara: «“Ai termini
dell’art. 36 del Trattato, le disposizioni relative alla libera circolazione delle merci
nell’ambito della Comunita non ostano ai divieti d’importazione giustificati, fra I’al-
ro, “da motivi di moralitd pubblica”. Spetta in linea di principio a ciascuno Stato
membro determinare gli imperativi della moralita pubblica nell’ambito del proprio
territorio in base alla propria scala di valori e nella forma da esso scelta. Di conse-
guenza, non si pud contestare che le norme di legge applicate dal Regno Unito per
quanto riguarda I'importazione di oggetti di natura indecente od oscena rientrino
nella facolta riservata agli Stati membri dal primo inciso dell’art. 36».

% Di teoria idealista, a proposito di Ripert, parla LE TOURNEAU, op. cit., 142 (e
poi altri sulla sua scia, ad esempio, TERRE, SIMLER € LEQUETTE, Droit civil, Les obli-
gations, Paris, Dalloz, 1999, 349; MaLAURIE-AYNEs, Cours de droit civil, Obligations,
contrats, et quasi contrats, Paris, Cujas, 2001/2002, 157).

190 Si veda in questo volume, Cap. III, 61 e ss.
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La regle morale dans les obligations civiles ¢ dedicata piu in ge-
nerale al rapporto tra la morale e il diritto, e propone una lettura dei
<buoni costumi» ¢ dei criteri di valutazione per determinare la liceita
o l'illiceita dei negozi antitetica a quella sociologica di Demogue.

Ripert si erge a difensore della tradizione cristiana, che ha intes-
suto le societa (occidentali) dei suoi valori, e pone questa tradizione
come espressione della societa e fonte extra giuridica di valutazione
di ci6 che ¢ conforme a buon costume e ¢i6 che non lo &. Per indi-
viduare 1 criteri con cui valutare la moralitd o immoralita di un atto
occorre quindi rinviare ai valori della tradizione cristiana. Anch’egli,
dunque, come Demogue, afferma che il buon costume ¢ da ricercare
al di fuori della sfera del diritto, e cio¢ nella societd; ma il giurista
non pud dimenticare che il diritto si applica ad una societd umana,
fondata sulla morale cristiana.

Le regole imposte da tale morale sono volte non solamente «ad as-
sicurare 1l rispetto del prossimo ma anche a perfezionare I'anima dei
soggetti cui si rivolgono»'®. La societd umana ¢ dunque basata sulla
morale cristiana, e tale morale svolge anche una funzione di «miglio-
ramento dell’animo»'® dei singoli all'interno della societa. In questo
senso, Ripert, non meno di Demogue, ritiene che il buon costume sia
da ricercare al di fuori della sfera del diritto, nella societa. 1l diritto
non puo disinteressarsi di queste regole che, al pari delle norme giu-
ridiche, governano i rapporti fra gli uomini; com’egli stesso afferma:
«C’st un code tres précs des devoirs de | loomme envers Dieu, envers
les autres et envers lui-méme. Lobservation de ces reégles morales ne
triomphe qu’avec peine, tant elles heurtent les intéréts privés et legoi-
sme naturel de homme. La cvilisation augmente dans la mesure ou
elles triomphent. Comment le droit pourrait-il se désintéresser de regles
qui, comme les regles ]urzdzques gonvernent les rapports des hommes?»'®.

Secondo l'autore «si € reso necessario che la morale cristiana ve-
nisse a disciplinare gli istinti egoisti che ciascun uomo esercita quando
entra in rapporto con gli altri uomini, per far comprendere che lo
scopo non ¢ in questo mondo, e per annunciare che il prossimo &
fatto ad immagine di Dio»'*. Ora, dal momento che questa morale
si ¢ diffusa nel mondo, pare pamflco ed anche inevitabile per Ripert
che essa faccia il suo ingresso nel diritto, modificando la disciplina
delle obbligazioni'®.

190 RiPERT, La régle morale dans les obligations civiles, Paris, LGDJ, 1925, 28.
192 Ibidem.

19 Thidem.

10 RIPERT, op. ct., 33.

1% Cfr. RipPERT, 0p. cit., 33.
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Cosi come pare assurdo, al mondo d’oggi, imporre la norma giu-
ridica in nome della morale religiosa, altrettanto irragionevole sarebbe
per Ripert negare che alcune norme trovino il loro unico fondamento
plausibile nella regola morale; la quale a sua volta, non avrebbe una
valida giustificazione all’infuori di una concezione del mondo reli-
giosa. Il giurista non si limita ad essere «le technicien habile qui ré-
dige on explique avec routes les ressources de Pesprit des textes de loi»
ma si deve sforzare «de faire passer dans le droit son idéal moral,
parce qu’il a une parcelle de la puissance intellectuelle, il doit utiliser
cette puissance en luttant pour ses croyances»'®.

A partire da queste considerazioni Ripert denuncia I'insufficienza
del metodo proposto dalla teoria sociologica. Investita del compito
di fornire 1 dati necessari all’elaborazione tecnica delle regole di di-
ritto, la sociologia non ¢ riuscita nell’intento di far emergere un’u-
nica regola in grado di imporsi al legislatore; e come potrebbe riu-
scirvi, d’altra parte, se pretende di basare il diritto solo sui fatti?'”

Nei confronti di coloro che sostengono una concezione sociolo-
gica dei «buoni costumi», 'autore afferma che in tal modo essi ma-
nifestano la loro debolezza, dal momento che «hésitent a donner une
définition; ils s’en rapportent a Popinion dominante; ils admettent la
nature variable et contingente de la régle; ils estompent son caractere
ferme et oblzgatozre pour la rendre plus acceptable»'®. Ripert osserva
come non ci si pud accontentare di dichiarare che «lordre public et
les bonnes moeurs sont des notions variables dans le temps et dans
Pespace»'”, senza precisare il contenuto della nozione neppure nel
proprio tempo e nel proprio spazio.

Lautore, avverso a un atteggiamento di cieca fiducia nell’opinione
dominante, offre una lettura «piti nobilitante» delle regole di illiceita
degli atti negoziali. Egli infatti crede e sostiene che «la répétition de
Pacte immoral ne le rend pas licite parce que 'immoralité devient
coutumiere. L'assentiment général n’est sowvent que l'accoutumance
an vice. La pitoyable consécration d’une pratique par une opinion
égarée ne la legitime pas»''°. Secondo Ripert, 1l ricorso alla conce-

1% RIPERT, op. cit, 29.

17 Ta citazione ¢ tratta dall’edizione del 1949; cfr. RiperT, La régle morale, 4
ed., Paris, LGD], 1949, 30: «La sociologie n’a pas réussi a dégager une seule loi géné-
rale qui puisse simposer a un législatenr! Comment anrait-elle pu le faire puisqu’elle
prétend baser le droit sur des faits?>.

198 R1PERT, La regle morale dans les obligations civiles, Paris, LGD],1925, op. cit.,
70.

19 BAUDRY LACANTINERIE ¢ HOUQUES-FOURCADE, Traité théorique et pratique
de droir civil, Des personnes, 1, Paris, Larice & Tenin, 1907, § 268.

110 R1PERT, 0p. ait., 1925, 70.
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zione sociologica rivela molto semplicemente che 1 giuristi hanno
paura che la regola morale s’imponga nel mondo giuridico e si riveli
superiore alla legge, dal momento che in tal modo la morale «gio-
cherebbe» un ruolo normativo e potrebbe minacciare contratti che
soddisfano tutte le condizioni imposte dalle leggi civili'.

Tuttavia, gli stessi redattori del Code non han potuto fare a meno
di richiamare la nozione di buoni costumi, per limitare I’espansione
dell’autonomia privata. La presenza di tale richiamo ¢ sufficiente a
provare che il legislatore ¢ cosciente della necessita di ricorrere alla
regola morale per completare le regole normative create dal diritto!'2.

Ripert critica chi, come Huc, non concepisce I'esistenza di regole
morali fuori dalle leggi positive'”®, e dichiara quella posizione «inso-
stenibile, perché i giudici collocano la causa immorale accanto alla
causa illecita»'*, dando ad essa un posto distinto e autonomo.

Nell’esercizio dei suoi poteri il giudice non si accontenta di con-
statare 1 fatti, li qualifica. La funzione dei giudici ¢ quella di essere 1
censori delle passioni umane, non i loro servitori; la moda, afferma
lautore, non fa la giustizia. Non si nega affatto Pesistenza di uno
spazio d’incertezza nell’individuare e riconoscere I'ideale morale, ma
proprio per questo Ripert insiste sull’assoluta importanza del ruolo
del giudice, che consiste proprio nel «liberare» una regola rimasta
oscura e imprecisa. I giudici hanno il dovere di mantenere vive e ope-
ranti quelle regole che lunghi secoli di morale cristiana hanno impo-
sto alla societa e che essi sono incaricati di difendere!®.

Lautore porta a sostegno della sua tesi il panorama della societa
contemporanea, osservando che molti dei credenti che formano la so-
cletd non si possono definire effettivamente tali, in quanto non di-
fendono 1 valori cristiani, mentre vi sono individui che, sebbene non
si identifichino come tali, lottano per il trionfo di una certa idea di
morale, quella appunto scaturente dalla tradizione cristiana. D’al-
tronde, laddove il diritto si muove per rafforzare il dovere di soc-
corso fra 1 coniugi, per disciplinare la protezione del fanciullo, per
vietare il contratto immorale, non fa altro che seguire e realizzare i
valori della morale cristiana'’®. Ripert neanche si interroga sull’ipotesi

" Cfr. RipERT, 0p. at., 1925, 70.

112 RIPERT, op. at., 1925, 39.

5 Huc, op. at., I, n. 197.

4 RIPERT, op. at., 1925, 67.

"> RIPERT, 0p. cit., 1925, 71: «Les tribunaux qui se trowvaient en présence des
faits et devant qui deﬁlazent des étres mus par des motifs lamentablement vils, avaient
le devoir de maintenir la régle que de longs siecles de morale chrétienne ont impo-
sée a la société et qu’ils sont chargés de défendre».

6 RIPERT, op. at., 1925, 30.
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di una pluralita di concezioni della morale all'interno di una stessa
societd. La morale sociale & una morale ben determinata e quasi ov-
via, ¢ la morale proveniente dalla tradizione cristiana!"’.

W RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, op. cit., 1925, 28: «Le ju-

riste ne peut oublier que le droit s'applique a une société fondée sur la morale chré-
tienne. Cette morale, par sa conception particuliere des fins de ’homme en ce monde,
impose une série de regles qui tendent pas seulement a assurer le respect du prochain,
mais aussi a perfectionner L'ame. C’est un code trés précis des devoirs de homme
envers Dieu, envers les autres et envers lui-méme. L’observation de ces regles mora-
les ne triomphent avec peine, tant elles heurtent les intéréts privés et egoisme natu-
rel de ’homme>».






Carrroro II
La clausola del buon costume nella dottrina italiana

SommariO: 1. La ricezione della nozione del buon costume nel Codice civile
del 1865. — 2. Lesperienza tedesca e la sua influenza sulla dottrina italiana. — 3.
Il buon costume nella teoria sociologica di Francesco Ferrara. — 4. Una voce
fuori dal coro: la concezione del buon costume in Alberto Trabucchi.

1. La ricezione della nozione del buon costume nel Codice civile del
1865

Nell'Ttalia pre unitaria i codici italiani recepiscono i riferimenti al
buon costume secondo il modello legale del Code Napoléon, e a tale
modello restera fedele anche il successivo codice unitario che entrera
in vigore il 1 gennaio 1866'.

In perfetta consonanza con il codice civile francese, il legislatore
italiano del 1865 ripropone, con la stessa diversita di formulazione,
il contenuto degli articoli 6 e 1133 del Code Napoléon negli artt. 12
delle Preleggi® e 1122 c.c?, che esige, fra 1 requisiti essenziali per la
validita di un contratto, una causa lecita per obbligarsi.

Va osservato che se ¢ vero che il modello francese ¢ stato senz’al-
tro recepito in Italia, ¢ altrettanto vero che fu recepito soprattutto
come modello leglslatlvo, le leggi e i codici emanati in Italia (prima
quelli degli Stati preunitari, poi quello del Regno d’Italia) ricalcavano
le leggi e il Codice francesi. Si comprende allora perché in un primo
momento anche la dottrina italiana, essendo ben consapevole di quanto

! Cfr. Guarneri, L'ordine pubblico e il sistema delle fonti del diritto civile, Pa-
dova, CEDAM, 1974.

? «In nessun caso le leggi, gli atti, e le sentenze di un paese straniero e le pri-
vate disposizioni e convenzioni potranno derogare alle leggi proibitive del regno che
concernano le persone, i beni o gli atti, né alle leggi riguardanti in qualsiasi modo
'ordine pubblico e il buon costume».

3 Ai sensi dell’articolo 1122 la causa & illecita quando & contraria alla legge, al
buon costume o all’ordine pubblico.
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il diritto positivo italiano fosse copiato da quello francese, si adagiava
volentieri a considerare come fonte autorevole i commenti della dot-
trina francese®.

A differenza degli esegeti francesi, la scuola esegetica italiana non
si pud considerare una dottrina progressiva, capace di promuovere
’adozione di soluzioni innovative; essa pareva, al contrario, «appiat-
tirsi» sulla lettera della legge.

Nelle pagine degli esegeti italiani che hanno scritto all’indomani
dell’entrata in vigore del Codice, la nozione di buon costume non ¢
minimamente problematizzata, ci si limita per lo pit a un richiamo
alla legge accompagnato dai consueti esempi del traffico di influenza,
del patto ne dolus praestetur, del patto di quota lite tra il difensore
e il cliente, del contratto di prossenetico matrimoniale, del contratto
di clague, del patto con cui si stabilisce un compenso alla concubina,
degli accordi fra medico e farmacista, ecc.’. Non si pud negare che,
nella storia del nostro problema il contributo degli esegeti veri e pro-
prii — si pensi a Ricci, Pacifici-Mazzoni, Borsari, Bianchi — & davvero
minimo.

Sulla clausola del buon costume, degno di nota ¢ in particolare
un passo di Giorgi, peraltro citato con approvazione anche da au-
tori recenti’, in cui ¢ esplicitamente esclusa la necessita della defini-
zione di un concetto saldamente posseduto. Giorgi nel 1876 scrive:
«parlando delle prestazioni illecite, perché contrarie all’ordine pub-
blico o al buon costume, noi non cominceremo dalla definizione»
poiché «nessuno sentira il bisogno di essere ammaestrato sul senso
della parola buon costume»’. Definire queste parole, secondo I’au-
tore, non porterebbe alcun profitto, dal momento che il loro signi-
ficato & «di per sé apertissimo all’intelligenza di tutti»®. In questo
modo Giorgi aggira 'ostacolo della definizione della nozione di buon
costume affermando Iinutilitd di una simile ricerca, accontentandosi
«di stabilire il principio da cui devono essere guidati i passi del giu-
reconsulto, quando si fa a ricercare, quali sono le prestazioni prese

* Cfr., GUARNERI, L'ordine pubblico e il sistema delle fonti del diritto civile, Pa-
dova, CEDAM, 1974, 48 e ss.

5 Cfr. Ricer, Corso teorico-pratico di diritto civile, T. V1, Torino, UTET, 1907,
56-57; G1oRG1, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, T. 11, Firenze,
Cammelli, 1876, 523 e ss; Pacirici-MazzoNi, Istituzioni di diritto civile italiano, 3
ed., T. IV, Cammelli, Firenze, 1886, 101.

¢ GUARNERI, voce Ordine pubblico, in Digesto disc. priv., 4 ed., Torino, UTET,
1995, 155.

7 Gioral, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, T. 11, Firenze,
Cammelli, 1876, 519.

8 Ibidem.



La clausola del buon costume nella dottrina italiana 35

in mira dal legislatore come contrarie al buon costume»’. Questo
principio «consiste nel rintracciare quelle prestazioni, le quali ese-
guite ferirebbero il sentimento morale»'°. A partire da tali premesse
non sorprende che il metodo proposto dall’autore per «fissare I'idea
delle prestazioni contrarie ai buoni costumi e all’ordine pubblico sia
di scendere nella materialita» e, astenendosi da precetti teorici, «esa-
minare le fattispecie pit notevoh dove la dottrina e la giurispru-
denza hanno ravvisato la prestazione illecita»'’. E opinione comune
considerare il buon costume quale concetto avente «un carattere pil
certo e definito, perché si rispecchia nella coscienza generale e ha
una guida nel sentimento morale»'2. La certezza della nozione di
buon costume deriverebbe insomma proprio dalla sua natura pre-
giuridica, che la apre al sentimento morale, senza bisogno di defini-
zioni astratte.

Lo stesso Giorgi, peraltro, mostra di aderire a quella concezione
del buon costume come espressione di una morale eterna e univer-
sale che abbiamo visto prevalere anche in Francia fra i redattori del
Codice civile e 1 suoi primi commentatori. Secondo il giurista fio-
rentino, «siccome il buon ordinamento del costume dipende dal Co-
dice della morale, e siffatto Codice eterno ed universale sancisce le
medesime regole in tutti tempi e in tutt i luoghi, ragion vuole, che
le prestazioni contrarie al buon costume siano sempre e dapperrutto
le medesime»'

Giorgi sottolinea invece «la variabilitd maggiore» delle proibizioni
dipendenti dall’ordine pubblico, rispetto a quelle dipendenti dal buon
costume'’. Le disposizioni di ordine pubblico sono «informate dal
principio contlngente e mutabile della convenienza politica, sociale ed
economica»'®

Gli 1nterpreti italiani tengono comunque ferma la distinzione tra
buon costume e ordine pubblico. Su questo punto & perd interes-
sante segnalare una voce difforme, che (sulla scorta di argomenta-
zioni non dissimili a quelle gid emerse nel dibattito antecedente al-

o Ibidem.

1o Grorar, op. at., 520.

" GIoRa, op. cat., 521.

12 FErrARA F., Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, Milano, SEI,
1914, 55.

3 GIORGI, op. cit., 522.

1 Sulla natura mutevole dell’ordine pubblico, si veda anche MotTa, La cansa
delle obbligazioni nel diritto civile italiano, Torino, Fratelli Bocca, 1929, 267: «Il con-
cetto di ordine pubblico, oltre ad essere mutevole e contingente, resta per natura sua

del tutto indeterminato e generico».
15 Ibidem.
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’entrata in vigore del Codice civile francese) proponeva una sostan-
ziale riconduzione del buon costume alla legge, o almeno ai prin-
cipi ricavabili dalle leggi. Anche in Italia, come gia in Francia, era
ovvia una «disarmonia» fra la locuzione dell’art. 12 delle preleggi e
quella dell’art. 1122: per quanto riguarda 'oggetto della convenzione,
il Codice parlava di contrarieta a leggi riguardanti il buon_costume
(art. 12 disp. prel.), «<mostrando cosi di prenderlo in considerazione
solo in quanto le sue norme siano particolarmente consacrate in una
legge»'

Un autore ha proposto di ricondurre ad armonia le due norme
attraverso la lettura congiunta degli articoli 6 e 1133 del Code ci-
vil francais (e dei corrispondenti articoli del codice italiano). Se-
condo questa dottrina sia I’art. 6 che I’art. 1133 del Code Napoléon
fanno entrambi riferimento a regole di buon costume consacrate
nelle leggi e parlano esplicitamente di «prestazioni contrarie alle
leggi concernenti i buoni costumi»'. Se una contraddizione fra le
due disposizioni esiste, dunque, puod ravvisarsi solo nelle parole, e
non nei concetti dei due articoli in esame. Ma, anche quando «si
dovesse ammettere una contraddizione nelle idee del legislatore, e
non solo nelle sue parole, talché si dovesse scegliere tra 'una e ’al-
tra disposizione» la scelta dovrebbe senz’altro ricadere su «quella
disposizione che ¢ piu consentanea al principio (...) che toglie com-
pletamente la decisione all’arbitrio del magistrato»'®, e quindi, sul-
lart. 6.

In verita, lo stesso autore poi ridimensiona la portata delle sue af-
fermazioni, e ammette che non si possono ritenere illeciti solo quei
contratti che urtano contro una «esplicita disposizione di legge»";
tuttavia egli insiste sulla necessita di individuare il criterio per desu-
mere 'immoralita della prestazione di un contratto «almeno dal prin-
cipio informatore di un determinato ordine di leggi»®. In questo
modo in sostanza il buon costume & «giuridicizzato» e ricondotto
sostanzialmente ai principi informatori delle norme, mentre sfuma la

16 LoNGo, «Del contratto immorale e del mandato ad esso relativo», in Giur. it.,
1901, I, 96.

17 PrEsUTTIL, «Alcune idee intorno alla causa della obbligazione nei contratti», in
Giur. 1t., 1889, 36.

8 Ibidem.

9 Ibidem.

° PRESUTTI, 0p. cit., 50. Lautore afferma quindi che «il criterio per giudicare
della illiceita di un contratto deve desumersi da una esplicita disposizione di legge,
od anche dal principio informatore di un determinato ordine di leggi, quando que-
sto principio da esse possa indursi non dubbio».
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differenza tra buon costume e ordine pubblico. Tali tesi, pero, resta-
rono nettamente minoritarie’!

2. Lesperienza tedesca e la sua influenza sulla dottrina italiana

La cultura giuridica italiana, alla fine dell’Ottocento, avvia un dia-
logo fitto con quella tedesca, che ne segnera profondamente il me-
todo e le costruzioni concettuali.

Sul nostro tema, la grande Pandettistica non si discosta radical-
mente da quelle impostazioni che abbiamo incontrato nell’ambiente
franco-italiano. La nullita dei contratti immorali —a fianco di quelli
contrari alla legge — non € messa in discussione.

Dernburg da per scontato che «nulli sono anche 1 negozi immo-
rali — contra bonos mores»; Windscheid reputa nulle le dichiarazioni
di volonta «che per il loro contenuto si pongono in contraddizione
coi precetti della legge morale»?? o «contro la morale». Cio si veri-
fica se «il contratto & diretto a provocare o a favorire cio che & vie-
tato, o ad impedire cid0 che & comandato; inoltre se per esso si mira
ad influire sulla liberta della decisione in cose nelle quali 'uomo non
deve lasciarsi determinare da motivi esteriori; finalmente il contratto
puo essere immorale anche a causa della biasimevolezza dell’intento,
che da esso traluce»®

Lilliceita (per contrarieta alla legge o alla morale) ¢ spesso confi-
gurata come un’impossibilita non materiale ma giuridica™.

E interessante notare che, mentre Arndts, parifica alle condizioni
impossibili le condizioni immorali o turpi (condzctzo ob turpem can-
sam)®, Savigny ribadisce che se ¢ vero che tutto cio che ¢ contrario

! Nel senso prevalente, cfr., ad esempio, LoNGo, op. cit., 96.

2 WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, 1, Torino, UTET, 1930, 262, § 81.

2 WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, 11, Torino, UTET, 1930, 218, § 314.

2 Cfr. SavieNY, Le obbligazion, vol. 11, trad. Giovanni Pacchioni, Torino, UTET,
1915, 262; ArRNDTS, Le Pandette, vol. 1, trad. Filippo Serafini, parte I, 4 ed., Bolo-
gna, Tipografia Fava e Garagnani, 1882, §72 «Delle condizioni impossibili ed illecite
in particolare», 231.

% ARNDTS, op. cit., 231: «Alle condizioni impossibili in istretto senso sono pa-
rificate quanto agli effetti quelle, per cui, se anche la volonta cosi condizionata po-
tesse costituire un diritto, alcuno conseguirebbe un vantaggio o eviterebbe un danno,
commettendo una azione illecita od immorale, 0 non compiendo quelle imposte dal
diritto o dalla morale, in guisa da rendere necessarie azioni od omissioni illecite od
immorali. Tali condizioni diconsi impossibili moralmente o illecite (conditiones tur-
pes); non importa perd che il fatto positivo o negativo costituente la condizione sia
illecito in sé, ma importa piuttosto che per esso la dichiarazione condizionata di vo-
lonta divenga illecita. Deve dirsi lo stesso di quelle condizioni che on sé non mi-
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al diritto ¢ contrario alla morale, non & vero il contrario; e delinea
nelle pagine del trattato sulle obbligazioni la distinzione tra un atto
impossibile materialmente ed un atto materialmente possibile ma con-
siderato dal punto di vista giuridico, come impossibile?®. A questa se-
conda specie appartengono gli atti immorali.

Alla fine dell’Ottocento anche nella dottrina tedesca emerge una
concezione marcatamente relativista e storicista della morale sociale
con cui si identifica il buon costume?, non troppo dissimile da quella
che abbiamo incontrato parlando di autori francofoni come Laurent
e Demogue: la morale non deve essere una morale ideale, vagheg-
giata dai filosofi, ma una morale pratica, reale, riconosciuta nella vita
dei fatti®®; ne consegue che il giudizio sulla moralitd o immoralita di
un contratto & una guaestio facti®®. Le pagine degli autori tedeschi in-
fluenzeranno gli autori italiani del primo Novecento, ed in partico-
lare Francesco Ferrara, di cui parleremo fra breve.

Se, anche su questo tema, la cultura italiana si ispira ai modelli te-
deschi, tuttavia ’approvazione del BGB segna certamente un distacco,
a livello del formante legale, tra la Germania e la tradizione franco-
italiana. Infatti i codificatori tedeschi non hanno accolto la novita ela-
borata dal legisaltore francese, mantenendosi fedeli ad un modello bi-
partito e non introducendo, a fianco della legge e dei buoni costumi,
la clausola dell’ordine pubblico.

Occorre notare che durante 1 lavori preparatori del BGB, si era
contemplata I'inserzione della nozione dell’ordine pubblico (in parti-
colare nel § 106 del Progetto), ma a causa della netta avversione di
Otto von Gierke, il richiamo all’ordine pubblico fu escluso nella re-

rano ad un atto illecito o immorale, ma possono assumere un carattere colposo per-
ché aggiunte ad un dato negozio giuridico, onde si chiamano anch’esse condizioni
impossibili moralmente od immorali (turpes conditiones), sia pure che non abbiano
sempre gli stessi effetti. Una condizione che contraddica all’atto principale trae seco
la nullita di tutta la disposizione».

% SAVIGNY, op. cit., 262: «Un atto pud essere impossibile materialmente o giuri-
dicamente. Un atto contrario al diritto o alla morale ¢ in sé materialmente possibile,
ma, specie per cid che concerne le obbligazioni, va dal punto di vista giuridico, con-
siderato come impossibile. (...) La prima regola & che ogni obbligazione impossibile
¢ nulla, senza distinzione fra questa e quella specie di obbligazione, e senza riguardo
alla conoscenza o meno che di tale impossibilita avessero le parti. Questa regola
trova applicazione in tutte le stipulazioni in cui si promette di dare o fare una cosa
impossibile, e particolarmente in quelle che siano soggette a una condizione impos-
sibile, o che contengano una promessa di atti contrari alla legge o al buon costume».

¥ Cfr. per tutti LOTMAR, Der unmoralische Vertrag, insbes. nach gemeinem Re-
cht, Leipzig, Duncker & Humblot, 1896

2 LOoTMAR, op. cat., 90, 92, e 94-95.

» LoTMAR, op. at., 90.
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dazione definitiva del BGB, in quanto essa avrebbe aperto spazi troppo
ampi alla discrezionalitd del giudice®.

Questa scelta legislativa fini per influenzare la stessa individua-
zione del significato del buon costume. Gli interpreti non potevano
che ricondurre alla problematica dei gute Sitten aspetti che, nel si-
stema di codice civile italiano e francese, erano ricondotti al princi-
pio dell’ordine pubblico; cio era favorito, d’altronde, dall’idea che «i
gute Sitten non dovessero tanto esprimere i principi della morale as-
soluta o teoretica, ed in particolare cristiana, quanto la Rechtsmoral
e cioe 'adattamento giuridico alla morale»®'. Sembra, quindi, che in
Germania la situazione dei gute Sitten sia rovesciata rispetto alle evo-
luzioni subite dalla clausola del buon costume nel modello francese
e (successivamente) anche in quello italiano, in quanto all’interno del
buon costume rientra 'ordine pubbhco la nozione di buon costume
pud assicurare l'ordine della societa che protegge la liberta del sin-
golo e i bisogni della societa. La regola di buon costume nei paesi
germanici, «dotata di una notevole forza di espansione, si rivela ca-
pace di assorbire la totalita delle funzioni svolte dalla regola di or-
dine pubblico dei paesi latini, finendo cosi per vietare tutte le con-
venzioni illecite non espressamente proibite dalla legge scritta»®

Come si ¢ detto, anche sui buoni costumi la cultura italiana su-
bisce in modo forte I'influenza della letteratura tedesca; e forse an-
che in questo modo si spiega la tendenza all’«<ampliamento della ca-
tegoria delle convenzioni immorali fino a comprendere casi di con-
venzioni contrarie alla liberta economica individuale. In questa giu-
risprudenza germanizzante 'ossequio al modello straniero si spinge
tanto avanti da preferire alla regola di ordine pubblico la regola di
buon costume»** (quasi dimenticando che la clausola dell’ordine pub-
blico avrebbe aperto ben pit facilmente una diversa strada).

Gli italiani restano pero fedeli alla tradizione tripartita; questa tra-
dizione & anzi esplicitamente difesa dalla dottrina italiana.

Se 1 giuristi tedeschi hanno «rifiutato» I'espressione ordine pub-
blico, ritenuta «pericolosa», vista la sua eccessiva generalitd; «la di-
zione del legislatore italiano nel complesso resultante dalla logica com-
binazione delle tre categorie delle leggi proibitive, del buon costume,

0 Sui lavori preparatori al BGB cfr.: Mucpan, Die gesamten Materialien zum
BGB fiir das deutsche Reich, 1, Berlin, Aalen, 1899, 725; SALEILLES, De la déclara-
tion de volonté:contribution a Pétude de lacte juridique dans le code civil allemand:
art. 116 a 144, Paris, LGD]J, 1929, 269-291.

3 FERRI, voce Buon costume, in Enc. Giur., V; Roma, 1988, 2.

32 GUARNERI, voce Buon costume, in Digesto Disc. Priv., 4 ed., Torino, UTET,
1988, 123.

3 GUARNERI, L'ordine pubblico e il sistema delle fonti nel diritto civile, cit., 59.
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dell’ordine pubblico, le quali si soccorrono e completano a vicenda»*
resta preferibile «perché pit adatta a comprendere tutto cio che ¢
inammissibile nell’ordine giuridico»*

3. Lindividuazione del buon costume nella teoria sociologica di Fran-
cesco Ferrara

Con la fine del XIX secolo anche in Italia, come gia in Francia
ed in Germania, i richiami al buon costume come espressione di un
Codice della natura, universale ed eterno, di chiara impronta giusna-
turalistica, vengono sostituiti da un atteggiamento storicista, che sot-
tolinea la mutevolezza della morale, come espressione di un dato
tempo e di una data societd. Gli italiani arrivano a questi risultati
sulla scia degli autori tedeschi, ma il cambiamento forse era nell’aria.

Emblematico ¢ un breve scritto di Filippo Longo del 1901. Longo
critica espressamente Giorgl e la sua idea dell’esistenza di «norme per-
petue, universali e immutabili»; «la questione morale va risoluta non in
base ai subbiettivi concetti morali ovvero ai precetti della morale reli-
giosa o filosofica, mutabili e partigiani, ma secondo i1 principi accettati
dalla coscienza generale e che costituiscono la morale pubblica»®. At-
traverso la «formola buon costume» la legge non vuole far riferimento
alla «<morale nel senso logico, teoretico, razionale, ma nel senso storico,
realistico, positivo». Perché si abbia la nullita del contratto occorre dun-
que che la prestazione contraddica non la pura morale, bensi «l senso
morale dei cittadini». La morale sociale, in quanto «produzmne soc1ale»
¢ «incessantemente progressiva, al pari della coscienza umana»”

Negli stessi anni, anche Roberto De Ruggiero, a proposrco del-
art. 1122, ritiene opportuna sia 'ampiezza sia Pelasticita della for-
mula impiegata dal legislatore, in quanto permette di rimettere al
«prudente arbitrio del giudice la valutazione dei singoli atti umani in
relazione alla incessante evoluzione dello spirito delle leggi e della co-
scienza del popolo»®. Per De Ruggiero, dunque, la nozione di buon

3* Pacrric-Mazzonr, op. ct., 310.

% [bidem.

36 LONGO, op. cit., 97. Nello stesso senso, cfr. GIANTURCO, Sistema di diritto ci-
vile, T. 1, 3 ed., Napoli, Luigi Pierro Editore, 1909, 109-110, che parla dei «<sommi
principii_etici, che sono scolpiti nella umana coscienza», prec1sar1do tuttavia che si
tratta dei principi morali «comunemente ritenuti in una certa epoca della storia», e
non della «morale religiosa, né la filosofica, molto pitt mutabili e partigiane».

7 LONGO, op. cit., 97, il quale si rifa a LOTMAR, op. cit., 83 e ss.

% De RucGGrEro, Istituzioni di diritto civile, T. 111, 6 ed., Messina, Principato,
1931, 278.
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costume cambia in base al mutamento della coscienza. Il giudice quindi
puo riferire in questo articolo a «ogni causa che in un determinato
momento di quella evoluzione urti contro la legge o la moralita o i
supremi principii di diritto inderogabili per volonta dei privati»*

Lelaborazione pit compiuta ed organica di un criterio «sociolo-
gico», non dissimile da quello legato in Francia al nome di Demo-
gue, ¢ pero dovuta in Italia a Francesco Ferrara, che ad essa dedica
uno spazio di riflessione considerevole nella sua opera Teoria del ne-
gozio illecito nel diritto civile italiano.

Ferrara fa discendere 1 buoni costumi dalla morale sociale, defi-
nita come «un ordinamento morale costituito da un patrimonio d’i-
dee e di sentimenti che sono ereditati da lungo volger di secoli e che
sono generalmente riconosciuti dalla collettivit e riflessi nella nostra
coscienza, ed ¢ in tale ordinamento che sta il criterio per giudicare
se un’azione & morale od immorale e se merita riconoscimento giu-
ridico»*

La norma che accoglie la nozione di buon costume nel diritto ci-
vile ¢ qualificata dall’autore come norma sussidiaria ai divieti legali,
in grado di colmare le lacune lasciate dalla legge e caratterizzata da
una peculiare natura mobile che la rende pronta ad intervenire nelle
«infinite varieta di negozi illeciti», sempre imprevedibili e difficilmente
individuabili da parte della legge Si tratta di un concetto recepito
dalle varie legislazioni attraverso la tradizione storica ed «equivalente
a quello di moralita pubblica, di coscienza morale sociale, di un dato
popolo e in un dato tempo»*!

Partendo quindi dal presupposto che la morale evolve parallela-
mente alla crescita culturale ed etica della societd, essa «& necessaria—
mente variabile, e quindi diversa secondo i popoli e secondo i tempi»*,
E sufficiente osservare la realta da un punto di vista diacronico per
rendersi conto che negozii reputati un tempo immorali possono, in
seguito, essere considerati del tutto leciti. Di conseguenza il giudice
non dovra ispirarsi alla morale antica, o romana, o medievale, ma do-
vra guardare alla morale attuale, presente. 1l gludlce non pud «né ar-
restarsi a duemila anni fa», né precedere i tempi e adottare una mo-
rale che Pautore definisce «futurista» o «dell’avvenire». Si tratta ciod
della morale che sgorga dalla vita reale: in questo senso il diritto ha
il compito di assecondare la coscienza morale del popolo.

¥ Ibidem.

“© FERRARA, Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, Milano, SEI,
1914, 27.

1 FERRARA, op. cit., 5.

*2 FERRARA, op. at., 31.
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La concezione del Ferrara non muove da una teoria astratta, bensi
dalla pratica; la morale che prende in esame ¢ quella sentita e messa
in pratica dalla generalita dei consociati. Ne consegue che per stabi-
lire se un’azione sia 0 meno immorale non ci si deve adattare alla
morale di un determinato culto religioso, ma occorre far riferimento
ad una morale praticata indistintamente da tutto il popolo. Lautore,
perd, nell’attento lavoro di caratterizzazione di questa morale sociale,
non manca di precisare che la morale «praticata da tutto il popolo»
non pud coincidere con una morale internazionale o derivante dal
confronto con le altre legislazioni, ma deve essere una morale locale,
perché & questa ad essere protetta dalla legge®

Occorre inoltre distinguere 'immoralita dalla semplice indelica-
tezza o scorrettezza. La legge intende, infatti, combattere solo quelle
azioni che, in quanto turpi e inique, <<producono uno strappo al senso
morale della societa» *, ma non intende bandire quelle «leggere of-
fese alla morale che, per quanto non degne d’approvazione, pure non
meritano di essere trattate col rigore estremo dell’inefficacia del ne-
gozio, in cui sono contenute»®, essendo importante non stravolgere
la certezza degli scambi negoziali.

In merito al problema della individuazione del criterio su cui fon-
dare il giudizio di moralita, e sulla conseguente liceita di determinati
negozi, 'autore ritiene che si tratti di una guaestio facti del tutto in-
dipendente dalla coscienza delle parti o dalla riconoscibilita dell’im-
moralitd. Tale giudizio si attua attraverso «un apprezzamento per cui
valutate le condizioni della morale sociale, accertata o meno Desi-
stenza di certi precetti divieti, se ne fa applicazione al caso singolo
e si stabilisce se esso € o no in contraddizione con la moralita pub-
blica»*, senza che abbia rilevanza se «per la speciale coscienza dei
contraenti» il contratto sembra loro «lecito e non disonorevole»*

Per quanto riguarda il rapporto tra diritto e morale, Ferrara pre-
cisa innanzitutto che il diritto esercita un’azione negativa di fronte ai
principi della morale, vale a dire che esso «non tende in principio ad
un’assimilazione ed incorporazione dei principi etici, non tende a
«moralizzare», ma si limita soltanto a impedire, a reagire e ridurre
Pimmorality che per svolgersi si serva dei mezzi giuridici»*. Si af-
ferma peraltro che «la particolare condotta protettiva che il diritto

* FERRARA, op. cit., 83.
* FERRARA, op. at., 30.
 Ibidem.
* FERRARA, op. cit., 34.
Y Ibidem.
* FERRARA, op. at., 27.
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esercita verso la morale non ¢ un effetto spontaneo, derivante dalla
natura stessa del diritto, ma & un portato del diritto positivo, & I’e-
spressione di una norma legislativa che ha piegato il diritto alla con-
siderazione della moralita. Da qui derivano due conseguenze. L'una
che la morale rispetto al diritto & posta in una posizione sott’ordi-
nata, I'altra che il principio della nullita dei negozi immorali ha un
contenuto giuridico, «poiché ogni norma etica, accolta che sia nel
campo del diritto, spoglia il carattere originario per rivestire carattere
giuridico»*

Ferrara tiene ben distinti 1 buoni costumi dall’ordine pubblico, de-
finito come «regolamento della societa, disposizione delle persone,
delle corporazioni, delle autorita pubbliche nella societa»®. Lordine
pubblico, cosi inteso, «risulta dalle leggi d’interesse generale, cioe dal
diritto coattivo nel suo complesso», mentre «!’interesse della societa,
astratto, non poggiato su un testo positivo di diritto, & senza influenza
sulla validita delle convenzioni»®'. Si deve dunque sottolineare che
per Ferrara «perché vi sia violazione dell’ordine pubblico (in senso
specifico) occorre una legge imperativa, una legge che I'ordinamento
giuridico ha sanzionato per far valere gli interessi della generalita di
fronte agli interessi singoli, e proteggere i fondamenti morali ed eco-
nomici della vita comune»*. L’autonomia dalla legge ¢ dunque dei
buoni costumi ma non dell’ordine pubblico.

Dopo Ferrara, 'impostazione «sociologica» domina la scena. Co-
viello reputa immorali non gia quei negozi contrari alla morale reli-
giosa e filosofica, ma quelli contrari, «come si esprime la legge», al
buon costume. Anche per questo autore «il criterio per giudicare del-
I'immoralita d’un atto dev’essere basato sul fatto, anziché su una teo-
ria; & un criterio contingente e relativo anziché assoluto»*’. Non tutto
cio che ¢ difforme dai «precetti rigorosi della morale cristiana» deve
ritenersi immorale, ma «solo cid ch’¢ difforme dalla pratica che, se-
condo la comune opinione, vien riguardata come morale»*. La mo-
rale cristiana ¢ dunque ancora naturalmente vissuta come il modello
di una morale rigorosa; e tuttavia viene esplicitamente rifiutata come
fonte da cui desumere 1 buoni costumi, in favore di una morale so-
ciale che da essa & evidentemente lontana.

Coviello sembra rivalutare, a fianco dell’«elemento oggettivo»

* FERRARA, op. at., 28.

> FERRARA, op. cit., 50.

>! FERRARA, 0p. ct., 57.

52 FERRARA, 0p. cit., 57-58.

5> N. CovIELLO, Manuale di diritto civile italiano, Napoli, ESI, 1992, (ripr. del-
’ed. Milano, SEI, 1924), 419.

* N. CoviELLO, 0p. cit., 418.
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del buon costume — «ciot I'uso, la pratica, o costume» — un «ele-
mento soggettivo», «ciot la convinzione che la pratica non sia con-
traria al sentimento etico comune»®. In questo Coviello sembra di-
staccarsi dalle visioni di Ferrara. Ma la distinzione & usata da Co-
viello soprattutto per spiegare la possibilita che contratti, che pure
sono generalmente e frequentemente praticati, siano nondimeno
considerati contrari al buon costume, laddove essi siano comunque
colpiti dalla disapprovazione sociale. «V’ha degli usi, che pure sono
generalmente riprovati, come la prostituzione»*. Dunque, un atto
sara immorale «non gid se non si pratichi giammai in una data so-
cieta, e desti scandalo ove s’avveri; ma anche quando costituisca un
uso comune, che pero sia giudicato immorale dalla pubblica op1—
nione»*’. Al contrario, vi sono usi che «pure essendo contrari a’
principi di una morale rigorosa», sono comunemente considerati
leciti, «come lo sfruttamento del lavoro dell’operaio». Un atto non
sara immorale «se sia conforme a un uso non condannato dalla co-
scienza pubblica, quand’anche in sé stesso degno di disapprova-
zione»*®

Con I'emanazione del Codice civile del 1942 la legge considera i
due concetti di ordine pubblico e buon costume nell’art. 31 delle Di-
sposizioni generali al Codice civile e nell’art. 1343 c.c.

Negli anni successivi all’adozione del nuovo Codice, la dottrina
italiana mantiene ferma I'idea di una morale sociale, storicamente va-
riabile: il contratto contrario ai buoni costumi non & il «contratto che
va contro 1 principi etici», ma il «contratto che si pone contro il buon
costume (bonos mores), il quale ¢ il complesso dei principi che cor-
rono sotto il nome di morale sociale, che corrisponde a quello che,
normalmente, pratica la generalita delle persone oneste, corrette, di
buona fede, di sani principi, in un determinato ambiente ¢ in un de-
terminato momento»>: ovverosia la morale corrente. 1l concetto di
buon costume ¢ pertanto «eminentemente relativo»®. Cido comporta
che la nozione del buon costume sia «oltremodo variabile ed elastica,
certamente pit di quel che non sia la stessa nozione di ordine pub-
blico che ha almeno, su quella, il vantaggio di essere desunta da norme

% Ibidem.

% Ibidem.

57 Ibidem.

% N. CoviELLO, op. cit., 419.

% MESSINEO, Dottrina generale del contratto, Milano, Giuffré, 1944, 247.

0 Carresy, «I[ negozio illecito per contrarieta al buon costume», in Riv. trim.
dir. Proc. civ., 1949, 35. Lautore porta come esempio del carattere relativo del buon
costume la schiavitl, ritenuta un tempo lecita, mentre oggi & considerata fra i po-
poli civili indubbiamente contro il buon costume.
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dello stesso ordinamento giuridico»*'. E degno di nota il contrasto
di simili affermazioni con la posizione assunta parecchi anni prima
da Giorgj, il quale — utilizzando le stesse argomentazioni in senso
contrario — proclamava I’assoluta immutabilita del buon costume e la
variabilita dell’ordine pubblico®.

La variabilita storica ed il contenuto «elastico e storicamente va-
riabile» del criterio del buon costume sono riconosciuti anche da Emi-
lio Betti, il quale individua «I’illiceita morale» di una data causa «non
gia secondo le vedute teoriche di un’etica particolare, religiosa o fi-
losofica, ma alla stregua delle esigenze etiche di quella che al tempo
del [negozio & la coscienza sociale collettiva, 'opinione pubblica della
societa storicamente determinata che si considera»®. A differenza de-
gli usi, pero il criterio del buon costume non & fenomenologico, ma
deontologico, frutto, cioe, di una valutazione morale e non di un
semplice accertamento da parte del giudice. Al fine di valutare la con-
trarieta al buon costume, il giudice dovra ricercare «non nella pratica
isolata e sporadica di una piccola élite, ma in un tipo superiore di
costume che, sebbene non osservato in modo costante dalla genera-
litd dei consociati, sia tuttavia conforme alle esigenze etiche ricono-
sciute nella cerchia degli interessati e quindi possa venire universal-
mente adottato»®; non occorre che sussista un determinato costume
in ordine al negozio in oggetto, ¢ sufficiente che «la materia o la
causa del negozio, valutata alla stregua dell’ethos, sia contraria a ta-
luna esigenza etica posta dalla coscienza sociale dell’epoca»®

Betti precisa, come gia Coviello, che c’¢ differenza tra una morale
sociale sentita e 1 costumi effettivamenti praticati, e che di conse-
guenza ¢ possibile che un negozio, «quantunque conforme all'uso
praticato nella cerchia sociale cui appartengono gl'interessati, sia tut-
tavia illecito, perché quell’'uso & riprovato dall’opinione pubbhca o
coscienza sociale collettiva»®.

Anche la giurisprudenza di quegli anni pare essere perfettamente
aderente ai criteri di valutazione esposti dal Betti. Nel 1948, una sen-
tenza della cassazione dichiard che «I’illiceita della causa per contra-
rietd alle norme del buon costume & valutabile secondo il concetto
che del buon costume si ha in un determinato periodo storico e so-

ot Ibidem.

¢ Vedi supra, 23.

8 BerT1, Teoria generale del negozio giuridico, ristampa corretta della 2 ed., To-
rino, UTET, 1952, 382.

¢ BETTI, op.cit., 101.

® BETTI, op. ct., 382.

% Ibidem.
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ciale», e in un’altra occasione dichiaro: «Il buon costume, richiamato
dal Codice civile, s’identifica con la media moralita, con cid che un
uomo medio, in un dato momento della sua esistenza, stima neces-
sario all’honeste vivere»®’

4. Una voce fuori dal coro: la concezione del buon costume in Al-
berto Trabucchi

Negli anni ’50 la dottrina ¢ allineata — con qualche minima di-
vergenza — alla concezione del buon costume come morale sociale.
Va tuttavia segnalata, proprio nella dottrina di quegli anni, la pre-
senza di una voce distintamente «fuori dal coro»: quella di Alberto
Trabucchi.

La voce dedicata da Trabucchi alla clausola del buon costume si
distacca nel panorama dei giuristi italiani dell’epoca®. Trabucchi muove
da una prima e per lui essenziale precisazione: il buon costume ¢ un
concetto che implica un rinvio all’etica, e che limita I'autonomia ne-
goziale degli individui nei casi in cui 'immoralita incida nell’attivita
negoziale, come previsto dall’art. 1343 c.c. Dal momento che «l’or-
ganizzazione giuridica ¢ essenzialmente ispirata a criteri di confor-
mitd all’ideale morale, ¢ anche ragionevole che non possano trovare
riconoscimento e protezione dal diritto atti di privati o di enti stra-
nieri che siano in contrasto con le regole del buon vivere»®

In merito al dibattito sull’esistenza di una differenza sostanziale
fra la clausola dell’ordine pubblico e la clausola del buon costume
anch’egli, come altri autori’®, separa ’'ambito e il fine delle due clau-
sole, riconducendo all’ordine pubblico la finalita di garantire la tutela
dei principi essenziali delle strutture costituite, ed al buon costume,

67 Cass., 8 luglio 1948, in Giur.compl. Cass.civ., 1948, 3, 103: «Lilliceita della causa
per contrarietd alle norme del buon costume ¢ valutabile secondo il concetto che del
buon costume si ha in un determinato periodo storico e sociale»; Cass., 11 aprile
1949, in Mass. Foro it., 1949, col. 185, n. 868: «Il buon costume, richiamato dal Co-
dice civile, s’identifica con la media moralitd, con cid che un uomo medio, in un
dato momento della sua esistenza, stima necessario all’honeste vivere».

6 TRABUCCHI, voce Buon costume, in Enc. Dir., V, Milano, Giuffre, 1959, 700-
706.

© Ibidem.

70 Si vedano FERRARA, op. cit., supra, 23-24 e Sacco-DE Nova, I/ Contratto, in
Trattato di diritto civile diretto da Sacco, T. II, 3 ed., Torino, UTET, 2004, 65, (la
prima edizione dell’opera risale al 1975); Ferr1, Ordine pubblico, buon costume e la
teoria del contratto, Milano, Giuffré, 1970; contra GIORGI, Teoria delle obbligazioni
nel diritto moderno italiano, vol. 11, Firenze, Cammelli, 1867; RoDOTA, «Ordine pub-
blico o buon costume?», in Giur. mer., 1970, 1, 104-109.
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invece, la finalita di impedire atti di autonomia negoziale in contra-
sto con i «canoni fondamentali della pubblica moralita»"

Lautore, dopo aver chiarito questi aspetti, si preoccupa di deter-
minare il rilievo giuridico di tale immoralita. Il limite del buon co-
stume invocato dall’art. 1343 c.c. & una «norma in bianco», nozione
accolta dal diritto ma dal diritto stesso lasciata imprecisa nel conte-
nuto, per permettere al diritto di adeguarsi a concezioni extragiuri-
diche. Egli tiene a precisare perd che tale norma non persegue una
funzione «moralizzatrice» o di «perfezionamento etico»’?, ma piut-
tosto quella di impedire che si legittimi 'immoralita. «Non ¢ (quindi)
vero, neppure in parte, che la morale divenga diritto, come vorreb-
bero in generale i moderni seguaci della teoria pura del diritto in tutti
questi casi di riferimento delle norme a nozioni extragiuridiche»”; si
vuole tuttavia evitare I'ammissione e il riconoscimento di un conte-
gno immorale.

Occorre differenziare il buon costume come comportamento di
vita esteriore e di relazione in una data societa dalla liceita morale;
perché il diritto si occupa solo dell'immoralita che riguarda un rap-
porto giuridico. Nel ricostruire la storia dell'ingresso della clausola
del buon costume nel nostro ordinamento l'autore sottolinea I'im-
portanza del progetto di «cristianizzazione» del diritto sviluppato at-
traverso il concetto di causa del contratto prospettato da Domat, il
quale fa discendere I'illiceita del contratto dalla contrarieta ai principi
della morale cristiana™. Sebbene tale tesi sia stata poi da molu autori
abbandonata, Trabucchi insiste (evidenziando il legame tra buon co-
stume nel diritto e valutazione etica dell’agire) nel dar peso all’ag-
gettivo «buon», piuttosto che al sostantivo «costume» che, inevita-
bilmente, esalta un’accezione prettamente fattuale e sociale, sebbene
riconosca che la dottrina e la giurisprudenza prevalenti sono concordi
nell’accettare questa definizione «svalutata» del buon costume. Nel-
Iespressione «buon costume» non si ravvisa alcuna tendenza al «per-
fezionamento morale» dell'individuo. L'opinione prevalente assume a
parametro non una morale religiosa, ideale o filosofica, ma la morale
pubblica corrente, «rappresentata dalla pratica che secondo la comune
opinione va considerata appunto come morale»”. Fin qui pare non
esserci alcuna differenza con le teorie di stampo soc1olog1co, che pre-
vedono il rinvio alla morale pubblica tout court. Trabucchi ammette

7t TRABUCCHI, op. cit., 700.

72 RIPERT, op. cit., 28.

73 TRABUCCHI, op. cit., 700-701.
7 TRABUCCHI, op. cit., 702.

> Ibidem.
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tuttavia che anche secondo I'opinione pit diffusa, la morale sociale
non ¢ valutata su «un concetto quasi statistico di morale pill 0 meno
seguita»’®. Tale concetto pare eccessivamente riduttivo anche per i so-
stenitori della teoria sociologica della morale: anch’essi infatti riten-
gono inaccettabile una morale ridotta a valutazioni statistiche, e man-
tengono fermo un criterio di percezione del dover essere a partire
dalle opinioni diffuse tra gli «uomini dabbene»”

Lautore avverte da un lato I'esigenza di delimitare, nel modo piu
preciso possibile, 1 confini del proibito ed i rischi connessi ad una
valutazione arbitraria di cido che ¢ morale e cid che non lo & dall’al-
tro ritiene estremamente riduttivo il criterio di estrapolare la morale
sociale dalla cerchia ristretta ed elitaria dei boni homines, piuttosto
che dalla considerazione dell’intera generalita.

Non identificandosi completamente in nessuna delle due teorie
menzionate, ’autore propone una concezione di morale sociale infor-
mata dai principi della morale cristiana. Lipotesi sostenuta da Tra-
bucchi ¢ quella del rinvio ad una morale sociale intimamente con-
nessa alla tradizione cristiana che ha pervaso la nostra civilta. La mo-
rale cristiana ¢ definita come «un complesso di regole che rappre-
sentano anche le buone norme nella vita dei rapporti umani, indi-
pendentemente dalle credenze religiose di ciascuno»”. Il compito del
giudice diventa quindi quello di servirsi delle norme per conservare
questa tradizione morale, costitutiva della nostra societa. Il rinvio ope-
rato dal legislatore attraverso la nozione di buon costume ¢ dunque
un rinvio ad un insieme di norme etiche che, nella nostra civilta, pro-
vengono dalla morale cristiana. Trabucchi evidenzia che in questo
modo «il limite, di non scarsa importanza, si presenta rispetto ad un
paragone del lecito che puo essere, se non sempre sentito, almeno
conosciuto da tutti»”, cosicché se, ad esempio, si approvassero tra
«le persone dabbene» delle forme di liberta sessuale riprovate dalla
morale cristiana, «il giudice che le ammettesse come oggetto di va-
lida contrattazione, si allontanerebbe dallo spirito che informa la co-
munita in cui viviamo»%; giungendo cosi a offendere non solo la co-
munitd cristiana, ma lintera compagine sociale.

In merito al carattere di relativita o assolutezza delle regole mo-
rali, autore sostiene che 1 criteri provenienti dalla morale cristiana,
1 quali informano la societd, sono caratterizzati dalla fissita e non dalla

76 TRABUCCHI, op. cit., 703.
77 Ibidem.
78 TRABUCCHI, op. cit., 703.
7 Ibidem.
80 Ibidem.
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mobilita. Egli precisa che, in relazione al mutare dei tempi e del-
’ambiente, mutano 1 criteri di adeguazione di queste regole alla vita,
non le regole stesse. La distanza da Ferrara su questo punto ¢ evi-
dente®. Non si modifica la morale, se mai si modificano i criteri di
adeguazione alla vita. L'autore fa notare che «in relazione ai tempi,
cio¢ appunto secondo i costumi, mutano le circostanze per le quali
i fatti si presentano in concreto come lesivi della regola»™. E, ag-
giunge, «questo vale specialmente i in quei campi nei quali la morale
si riferisce ad un costume di vita»®. In questo breve passaggio del
Trabucchi traspare un’articolata operazione di rinvio. Egli infatti, dopo
aver affermato che il diritto rinvia alla morale che resta fissa, in modo
quasi impercettibile facoltizza un ulteriore rinvio della morale al co-
stume. Non ¢ il diritto che rinvia ai costumi di vita, ma ¢ la morale
che puo, eventualmente, far entrare nel suo campo di osservazione i
costumi di vita e ad essi rinviare. La relativita dunque non riguarda
la regola morale, ¢ bensi la regola morale che puo rinviare, soprat-
tutto in certi campi, ai costumi. In questo modo Trabucchi glusmﬁca
I'inevitabile fenomeno del «mutare dei costumi» mantenendolo entro
la cornice della sua tesi. Sulla base di questo sottile ragionamento si
comprende come uno spettacolo che in passato era considerato scan-
daloso, oggi possa essere considerato accettabile, senza sovvertire al-
cuna regola morale. I principi morali rimangono fermi, mentre la
realta — questa si — € mutevole.

Per Trabucchi la morale ha anche un carattere «soggettivo», in
quanto il concetto di violazione morale ¢ legato a quello di dovere,
con riferimento alle attivitd che ognuno & chiamato a svolgere (si
pensi ai funzionari militari, agli insegnanti, ecc.). Affermando cid non
si vuole affatto dire che il giudizio debba essere soggettivo poiché «la
materia, il contenuto e lo scopo della convenzione non cessano di es-
sere immorali anche se, per ipotesi, il giudizio soggettivo nei riguardi
particolari dell’agente sarebbe stato meno severo»®*

In sintesi la clausola del buon costume ha sicuramente la natura
di rinvio a una realta extragiuridica. Attraverso di essa, il diritto mira
non a perfezionare dal punto di vista etico I'individuo, ma a censu-
rare il suo comportamento immorale. Anche in questa impostazione
il diritto attinge dalla morale sociale, ma — e qui si riscontra la sin-
golarita del pensiero dell’autore — l» morale sociale coincide con la

81 Cfr. FERRARA, Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, Milano, SEI,
1914.

82 TRABUCCHI, 0p. cit., 703.

8 Ibidem.

% TRABUCCHI, op. cit., 704.
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morale cristiana di cui la totalita della compagine sociale dell’ordina-
mento italiano ¢ imbevuta, a prescindere dalla confessione religiosa
personale degli individui. Sulla base di questo assunto, ’autore ritiene
pacifico che il compito del giudice sia quello di custodire questa tra-
dizione culturale, e che il legislatore abbia opportunamente ritenuto
di rinviare non a «vaghe opinioni pit 0 meno diffuse, o seguite dai
pitt 0 meno boni homines, bensi a quel complesso di norme etiche,
che, per Iessenza stessa della civilta in cui viviamo ¢ rappresentato
dalla morale cristiana»®

Va ad ogni modo sottolineato che la dottrina e la giurisprudenza
italiane fino almeno agli anni ’70 — salvo le diversita di posizione, pe-
raltro isolate, appena descritte — non hanno apportato alcun progresso
alla determinazione della clausola del buon costume, che € rimasta
sostanzialmente ancorata alla elaborazione prospettata cinquant’anni
prima da Francesco Ferrara® che collega indissolubilmente il «buon
costume» alla tradizione morale che la compagine sociale esprime in
un determinato momento storico, come dimostrano anche le defini-
zioni della clausola del buon costume riportate nella letteratura di
quegli anni®

Nel sistema italiano, a differenza di quello francese, la possibilita
di interpretare il buon costume e 'ordine pubblico come la formu-
lazione di un binomio che esprima un concetto unitario, nel quale
'ordine pubblico esprimerebbe le basi sociali e politiche e il buon
costume le basi etiche dell’ordinamento giuridico statuale, resta an-
cora lontana.

8 TRABUCCHI, op. cit., 703.

86 Cfr. E FERRARA, 0p. c., 34.

87 BerT1, Teoria generale del negozio giuridico, T.I, 2 ed., Torino, UTET, 1952,
101: «criterio di contenuto elastico e storicamente variabile, che si adegua via via alle
mutate concezioni della coscienza sociale e all’evoluzione della societa»; PROTETT,
voce Buon costume, in Noviss. Dig. It., 11, Torino, UTET, 1958, 596: «per buon co-
stume si deve intendere «la morale, quale si ritiene debba essere praticata al fine del-
I'honeste vivere, secondo la concezione media collettiva di un popolo in un deter-
minato periodo storico»; TRIMARCHI, Istituzioni di diritto privato, Milano, Giuffré,
1973, 200: «il buon costume ¢ costituito dall'insieme di quelle regole di comporta-
mento sociale, la cui violazione & ritenuta immorale e scandalosa dalla generalita dei
consociati».



Carrtoro III
Le bonnes moeurs nel diritto cvile del Québec

Sommario: 1. «Il nostro diritto ha le stesse origini del diritto francese, e pro-
viene dalle stesse fonti»: dalle Contumes alla codificazione nella Provincia del
Québec. — 2. Le bonnes moeurs e Vordre public nel diritto del Québec prece-
dente alla riforma. — 3. «Good morals, in this Province are christian morals». Uin-
fluenza della morale cristiana nella dottrina e nella giurisprudenza del Québec.

1. «Il nostro diritto ha le stesse origini del diritto francese, e proviene
dalle stesse fonti»: dalle Coutumes alla codificazione nella Provin-

cia del Québec

Prima di affrontare il percorso evolutivo della clausola delle bon-
nes moeurs all'interno del diritto civile del Québec & utile fornire
qualche informazione sullo sviluppo del sistema québecchese e sul
ruolo che in esso ha giocato la ricezione dei modelli francesi.

Dal 1534, anno in cui il Canada, con il nome di Nouvelle France,
divenne colonia della monarchia francese, i coloni applicarono sul ter-
ritorio canadese le Coutumes de Paris. Salvo una breve parentesi di
vigenza del diritto inglese, la Nowvelle France fu dunque retta dalle
Coutumes di Parigi, integrate dai regolamenti del Consiglio sovrano.
11 diritto del Québec restd, quindi, fino alla promulgazione nel 1866
del Codice civile, un diritto consuetudinario.

La breve parentesi di vigenza del diritto inglese sul territorio del
Québec corrisponde al periodo compreso tra la fine della guerra dei
Sette Anni (1756-1763) tra Francia e Inghilterra e la emanazione del-
I’Acte de Québec nel 1774.

Con la sconfitta dei coloni francesi nella battaglia della Pianura di
Abramo, la regione del Québec passod sotto il dominio inglese; la
firma del trattato di Parigi nel 1763 significo 'imposizione del diritto
inglese sul territorio del Québec. Pochi mesi dopo, e cioe il 7 otto-
bre 1763, il re britannico emand una Proclamazione reale che disci-
plinava 'apparato amministrativo, quello giudiziario e la professione
del culto. Attraverso tale Proclamazione, il re Giorgio III sostitui le
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Coutumes de Paris con il diritto inglese, che divenne il diritto vigente
sul territorio, e cred un apparato della giustizia in cui la (sola) lin-
gua ufficialmente riconosciuta era quella inglese. I cittadini francofoni
si trovarono ovviamente svantaggiati da queste disposizioni. La ma-
nifesta posizione di ostilita nei confronti della componente francofona
della popolazione non fece altro che accrescere I'astio dei québecchesi
di origine francese nei confronti dei nuovi «dominatori» inglesi, che
erano, peraltro, in netta minoranza. Nel 1774 la popolazione qué-
becchese, forte anche della maggioranza numerica, ottenne la con-
cessione della prima Costituzione del Québec (Acte de Québec) che,
abrogando esplicitamente la proclamazione del 7 ottobre ristabili nuo-
vamente la vigenza del diritto francese nella Provincia del Québec,
lasciando tuttavia alle norme di diritto inglese la regolamentazione
delle materie successoria e penale. Nel 1791, il Parlamento inglese
voto la legge costituzionale (Constitutional Act) che stabiliva la divi-
sione della colonia del Canada nelle due province: I’Alto Canada (On-
tario), disciplinato dal common law, e il Basso Canada (Québec), in
cui vigeva il cwil law. Va precisato che la legge costituzionale del
1791 apportd pochissimi e non sostanziali emendamenti all’Acte de
Québec del 1774. Ad eccezione delle infiltrazioni di common law
nelle sole materie successoria e penale, Acte de Québec, recepito
nella Legge Costituzionale del 1791, assicuro (oltre al libero eserci-
zio del culto cattolico) il mantenimento del diritto civile francese nella
Provincia del Québec.

La necessita di un Codice del Basso Canada si faceva tuttavia sen-
tire. Il droit contumier francese si rivelava spesso inadatto a discipli-
nare le controversie che nascevano nella realta'.

Il 10 giugno 1857, attraverso la Loi de Codification 20 Vict., inti-
tolata Acte pour powrvoir a la codification des lois du Bas Canada
qui se rapportent anx matieres civiles et a la procedure, ebbe inizio
il processo di codificazione delle leggi del Canada in materia civile e
di procedura civile?.

Era del tutto pacifico che il Codice del Québec si sarebbe ispi-

! Sulla storia del Codice civile del Basso Canada si vedano: WarTON, Le do-
maine et linterprétation du Code civil du Bas Canada (intr. e trad. Tancelin), To-
ronto, Butterworths, 1980; MOREL, La codification devant Popinion publique de I’é-
pogue, Livre du Centenaire du Code civil, Montréal, PU.M., 1970; BROODMAN,
BrierLEY ¢ MacDonaLp, Quebec Civil Law. An introduction to Quebec Private
Law, Emond Montgomery Publication, Toronto, 1993.

2 BOUCHER ¢ MOREL, De la Coutume an Code Civil; Textes et documents du
droit québecois, 3 ed., Montréal, La librairie de I'Université de Montréal, 1972-1973,
Dossier n. 1, 57-58.
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rato al Codice civile francese’, mantenendo pero applicabile il diritto
consuetudinario nella Provincia del basso Canada*. All’art. VII della
legge di codificazione si legge: «I suddetti codici saranno redatti se-
guendo lo schema generale dei codici francesi conosciuti con il nome
di Codice civile, Codice del commercio e Codice di procedura civile,
e conterranno, per quanto possibile, gli stessi dettagli su ogni argo-
mento»’. Sebbene quindi i codici francesi costituivano senz’altro i
modelli da seguire per i redattori québecchesi, essi erano comunque
tenuti a codificare 1l diritto locale®.

I 5 febbraio 1859 furono nominati commissari per la stesura del
Codice i giudici René Eduard Caron, Charles Dewey Day e Augu-
stin Norbert Morin, 1 quali, seguendo le indicazioni previste nella Loz
de codification, si misero all’opera. Va tuttavia precisato che i com-
missari incaricati della stesura del Codice ebbero modo di esprimere
qualche riserva nei confronti della insistente raccomandazione del le-
gislatore di riferirsi per struttura e contenuto al Codice francese. Se
da un lato era per i tre commissari «naturel, a raison de la similitude
de nos lois avec celles de la France a 'époque on elles y furent codi-
fiées, qu’on nous donnat son code pour modele et qu’on lindiguat
comme base de celui que on voulait faire», d’altra parte questa con-
siderazione non escludeva affatto la possibilita di variare dal modello
orginario e, «sans trop de risque d’en adopter les dispositions qu’ils
auraient approuvées, en retranchant, en altérant celles dont Pexpé-
rience en France ou ailleurs a démontré Pinutilité on la défectuosité
et en y intercalant celles que nos lois et nos circonstances particuliéres
peuvent requérir»’. Nel discorso tenuto davanti al Parlamento unifi-

3 Cfr. LEFEBVRE DE BELLEFEUILLE, Le Code civil annoté étant le Code civil du
Bas Canada, 11 éd., Montréal, Beauchemin & fils, 1889, 218: «les ressemblances en-
tre les deux Codes sont plus nombreuses que le divergences, et c’est ici que nous pour-
rons retracer U'influence que le Code francais a exercée sur la législation canadienne»;
Cfr. anche: MiGNAULT, Le code civil an Canada, in Le code civil a Pétranger, Paris,
Dalloz, 1904, 728; LE MOYNE DE SERIGNY, Au carrefour de trois systemes juridiques,
Le droit civil de la Province de Québec, Alger, Editions La Maison des livres 1963, 8.

* Acte pour fixer la loi relativement anx terres tenues en franc et commun soc-
cage, dans le Bas-Canada, in Statuts de la province du Canada, 1857, ch. 45.

5 Loi de Codification, 20 Vict., ch. 43, 10 juin 1857, art. VII, in BoucHER e Mo-
REL, De la Coutume an Code Civil, Textes et documents d’histoire du droit québe-
cois, 3 ed., Montréal, La librairie de I"Université de Montréal, 1972-1973, Dossier
n.1, 58: «Les dits codes seront rédigés sur le méme plan général et contiendront, an-
tant que cela pourra se faire convenablement, la méme somme des détails sur cha-
que sujet, que les codes francais connus sous le nom de code civil, code de commerce
et code de procédure civile».

¢ Ibidem, art. IV e VL

7 Dessarats, Code civil du Bas Canada, Deuxieme rapport des commissaires,
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cato del Canada, il 31 gennaio 1865, il Primo ministro Cartier enfa-
tizz0 lossequlosa imitazione da parte dei redattori del Codice del
Code Napoléon: «Ce travail a été fmt a Uimitation du code frangais
et en marchant sur ces traces, il n’y avait ancune crainte pour nous
de ne pas réussir (...). Notre droit a les mémes origines que le droit
actuel frangais, et il a été puisé aux mémes sources». La similitudine
fra i due codici € pacifica nella dottrina’.

Effettivamente, nella struttura e nello stile 1 redattori del Codice
modificarono ben poco; tuttavia, il codice del Québec rigettd molte
disposizioni e istituti del Code Napoléon considerati inaccettabili dalla
societd del Québec, mantenendo, al contrario, molti istituti del droit
coutumier francese'

Québec, 1863-1865, iv: «Le Code Napoléon est, avec raison, considéré comme un
chef d’oenvre dans son genre; aussi I'a-t-on adopté, soit dans son entier, soit avec des
modifications plus ou moins considérables, dans tous les pays, on, depuis sa confec-
tion, on s’est occupé de codzﬁcation il était donc naturel, a raison de la similitude
de nos lois avec celles de la France a P'époque o elles y furent codifiées, qu’on nous
donnat son code pour modeéle et qu’on Uindiquat comme base de celui que I'on vou-
lait faire. Quoigue cette similitude ait été assez notablement altérée par le nonvean
code, elle était encore assez grande pour qu’il fiit possible, sans trop de risque, de per-
mettre aux Commissaires d’en adopter les dispositions qu’ils auraient approuvées, en
retranchant, en altérant celles dont Pexpérience en France on ailleurs a démontré ['i-
nutilité ou la défectuosité et en y intercalant celles que nos lois et nos circonstances
particulieres peuvent requérir. Cette maniere de procéder, si elle eit été permise, au-
rait rendu la tiche comparativement légere. Mais la Législature ne l'a pas voulu; elle
a bien, a la vérité, mdzque le code fmngms pour modele quant an plan a suivre, a
la division des matiéres et anx détails & fouwrnir sur chaque sujet; mais tout cela n’est
qu’accessoire et ne regarde que la forme; quant aun fond, il est ordonné que le code
a faire se composera exclusivement de nos propres lois. Ce qui est loi en force doit y
étre inclus; ce qui ne lest pas doit en étre exclu et peut tout au plus étre proposé
comme altération admissible».

8 Discours de G.E. Cartier devant I’Assemblée legislative, 31 janvier 1865, in
BoucHER e MOREL, De la Coutume an Code Civil, Textes et documents d’histoire
du droit québecois, 3 ed., Montréal, La librairie de 'Université de Montréal, 1972-
1973, Dossier n. 1, 62.

* Cfr. Mignautr, Le Code civil an Canada, in Le code civil a Pétranger, Ger-
many, 1904, 725 e ss; BRIERLEY € MACDONALD, Quebec civil Law, An introduction
to Quebec Private Law, Toronto, Emond Montgomery Publications Limited, 1993,
75.

0 TETLEY, «Mixed jurisdictions: common law vs civil law (codified and uncodi-
fied)», in (2000) 60 La. L. Rev., 696: «In structure and style, the Code reflected the
French Civil Code of 1804 very closely. Nevertheless, it rejected major elements of
the French Code which were new law (since 1763 or 1789) and socially unaccepta-
ble to most Quebecois (notably divorce), while maintaining elements of the pre-re-
volutionary French law (e.g. the fideicommissary substitution). It also added certain
local elements». Cfr. anche BrIERLEY e MAcDONALD, Quebec civil Law, An intro-
duction to Quebec Private Law, Toronto, Emond Montgomery Publications Limi-
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«A differenza del codice civile francese del 1804, con 1 suoi ideali
rivoluzionari, e dei codici italiani o tedeschi, volti a consolidare 'u-
nitd nazionale appena raggiunta, il codice civile del Basso Canada ri-
flette 1 valori conservatori orientati sulla famiglia, della maggior parte
della societa rurale (e in gran parte francofona) ottocentesca del Qué-
bec, cosi come il liberalismo economico commerciale e industriale
delle fiorenti élites (principalmente anglofone) concentrate a Mon-
treal»!!

La dottrina recente, sia francese che québecchese, ¢ unanime nel
riconoscere che il Codice civile del basso Canada (CcbC) «énonce en
substance la doctrine du vieux droit contumier», in misura maggiore
e con maggiore fedelta rispetto al Code Napoléon'.

La continuita con I’antico diritto consuetudinario ¢ evidente, non
solo nel diritto di famiglia®.

ted, 1993, 35: «This code is a derivative work because in its general systemic design
and linguistic style it closely follows the French Code civil of 1804».

" TETLEY, «Mixed jurisdictions: common law vs cvil law (codified and uncodi-
fied)», in (2000) 60 La. L. Rev., 696: «Unlike the French Civil Code of 1804, with
its revolutionary ideals, and the Italian or German codes, aimed at consolidating a
newly-achieved national unity, the Civil Code of Lower Canada reflected the con-
servative, family-oriented values of the largely rural (and mostly francophone) so-
ciery of nineteenth-century Québec, as well as the economic liberalism of the bur-
geoning commercial and industrial (and primarily anglophone) élites concentrated in
Montreal».

12 MigNautr, Le Code civil an Canada, in Le code civil a Pétranger, Germany,
1904, 725 e ss.: «notre Code civil énonce en substance la doctrine du vieux droit con-
tumier»; Cfr. anche: LE MOYNE DE SERIGNY, Au carrefour de trois systemes juridi-
ques, le droit civil de la Province de Québec, Alger, La Maison des livres, 1950, 14:
«Le code de Québec est toujours un recueil coutumier de Pancienne France»; Bau-
DOUIN, Les problemes de la Codification a la lumiere des experiences et situations
actuelles, in Rapports présentés par les juristes membres de I’Association Québecoise
pour Pétude comparative du droit, Hambourg, 30 juillet 4 aolit 1962, Montréal, 1962,
4: «Il est incontestablement resté beancoup plus fidele que le Code Napoléon anx va-
leurs héritées de I’Ancien Droit, bien quw’ayant pris celui-ci pour modéle»; GILLES,
«Les Lois civiles de Jean Domat, prémices a la Codification. Du Code Napoléon au
Code civil du Bas Canada», in RJT, (2009), 43-1, 42-43: «Ainsi, la coutume de Pa-
ris et les auteurs coutumiers prennent naturellement une place particuliere dans la ré-
daction du Code en raison de application de celle-ci en Nouvelle-France, puis dans
la province de Québec».

3 Cfr. NORMAND, «La culture juridique et Pacculturation de droit: le Québec»,
Rapport au XVIII Congres international de droit comparé, Washington, D.C. 2010,
in Isaidat Law Review, (2011) Volume 1-Special Issue, Article 23, 1-48, 8-9: «Le re-
spect a Pégard de la Contume de Paris se constate surtout en droit de la famille on
ses dispositions n’avaient pas €té altérées par une intervention législative du parle-
ment. En revanche, la volonté du législateur ou des tribunaux de libéraliser le droit
des obligations an milien du XIXe siecle se reflete dans le projer de code. En défi-
nitive, des différences notables distinguent les deux codes».
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Il dato meno interessante, per quanto pilt vistoso, ¢ I’omissione
nel CeBC dellistituto del divorzio (presente nel Code Napoléon),
che pud ricondursi non tanto ad un generale atteggiamento conser-
vatore quanto ad una deliberata scelta politica, necessariamente difforme
rispetto a quella delle Francia post-rivoluzionaria'.

Gli istituti delle corporazioni (art. 352 e ss. CcBC), dell’enfiteusi
(art. 576 ¢ ss. CcBC), del fedecommesso (art. 925 e ss.), del patto
commissorio, I'impossibilita della donna di concludere validi contratti
senza I'autorizzazione del marito , sono alcuni esempi del retaggio
del vecchio diritto consuetudinario.

Al termine del lavoro della Commissione, il Progetto generale del
Codice civile del Basso Canada fu presentato al Parlamento il 21 giu-
gno 1866 e, qualche mese dopo, fu promulgato in due lingue: fran-
cese e inglese!®.

Analogamente a quanto emerge dai Travaux de codification fran-
cesi, anche nella stesura del Code civil du Bas Canada & continuo il
riferimento, soprattutto nel campo delle obbligazioni, a quella «tr-
nité juridique» costituita dal «droit romain, Domat, Pothier» e «parfois
accompagné du renvoi au Code Napoléon a titre d’apotre de la re-
gula juris»?.

Linfluenza della dottrina di Domat, e pit ancora di Pothier, sul-
Popera di codificazione québecchese non ¢ tuttavia soltanto me-
diata dal Code Napoléon (impregnato delle idee dei due autori clas-
sici); come opportunamente osservato dalla dottrina recente, dal
XVIII secolo le Biblioteche del Québec cominciarono ad acqui-
stare importanti collezioni di opere giuridiche, nelle quali compa-
rivano 1 trattati di Pothier, Ferriere, Domat e Blackstone, che ave-
vano costituito le fonti di riferimento della dottrina'® e della giu-

“ E opportuno segnalare che all’epoca, il divorzio (contemplato nel Code Na-
poléon francese) era un istituto sconosciuto in Québec, essendo ammessa soltanto
la «separation des corps»; il matrimonio — disciplinato come contratto civile nel Code
Napoléon — era ancora un contratto religioso e gli atti compiuti dalla donna in as-
senza dell’autorizzazione del marito erano colpiti da nullita assoluta.

15 Su questa particolare questione, si sofferma MigNauLt, Le Code civil au Ca-
nada, in Le Code civil a Iétranger, Germany, 1904, 727.

16 Cfr. Proclamation d’entrée en vigueur du Code civil, 26 mai 1866, in Bou-
CHER ¢ MOREL, De la Coutume an Code Civil, Textes et documents d’histoire du
droit québecois, 3 ed., Montréal, La librairie de 'Université de Montréal, 1972-1973,
Dossier n. 1, 64.

7 GiLLEs, «Les Lois civiles de Jean Domat, prémices a la Codification. Du Code
Napoleon an Code civil du Bas Canada», in RJT, (2009), 43-1, 42.

8 F interessante notare che nel Rapporto dei commissari sul titolo «Delle ob-
bligazioni e dei contratti» del Code civil du Bas Canada, sui duecento articoli di-
sciplininanti questo settore, gli autori rinviano 174 volte a Pothier e si ispirano in
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risprudenza’® del Québec dell’epoca. Si deve altresi notare che que-
ste opere, in particolare quelle di Domat e di Pothier, avevano lar-
gamente circolato anche nelle traduzioni in inglese da parte di Strahan
e di Cushing®.

Lapporto della dottrina classica e delle teorie del diritto naturale
sono dunque evidenti anche nella codificazione della Provincia del Qué-
bec: «(...) le code civil de 1866, (...), constitnait un gage de pérénnité
de ’Ancien droit» che fu a lungo considerato — in piena armonia con
lo spirito del periodo illuminista — come «/’incarnation de la Raison,
de la Justice naturelle dans les relations humaines»*'. Configurate le basi

94 articoli alle disposizioni contenute nelle Loix civiles di Domat. Si veda sul punto:
DEsBaRrATS, Premier rapport des commissaires, Code civil du Bas Canada, L. 111, ti-
tre III Des obligations, Québec, 1863-1865, 37 e ss. Sia nel rapporto dei codifica-
tori sia nella dottrina québecchese inoltre ¢ da sottolineare il continuo riferimento
ad altri autori dell’Ancien Droit (Furgole, d’Argentré, Dumoulin, Serres, Denisart,
Freminville, Ricard, Guyout, Brillon, Bourjon, Henrys, Bretonnier, Lamoignon), e
della dottrina civilistica del XIX secolo (Duranton, Troplong, Toullier, Zachariae,
Merlin, Demolombe). Sono numerosi gli autori che si sono dedicati al tema, fra i
molti cfr.: RErTER, «Imported books, Imported Ideas: Reading European Jurispru-
dence in Mid-Nineteenth-Century Quebec», in (2004) 22 Law and History Review,
http://www.historycooperative.org/journals/lhr/22.3/reiter.html; GiLLes, «Les Lois ci-
viles de Jean Domat, prémices a la Codification. Du Code Napoléon aun Code civil
du Bas Canada», in RJT, (2009), 43-1, 23: «Si les lois civiles se trouvent a ’honneur
an sein du Code civil du Bas Canada, c’est principalement en raison de Pinfluence
jouée par Domat sur le Code de 1804 qui s’est répercutée sur la codification pour le
Bas Canada. Toutefois, certaines thémes juridiques tirés des Lois civiles s’étaient déja
imposés dans les grands recueils du XVIII siecle qui constitueront les sources de réfé-
rences de la doctrine et de la jurisprudence québécoises avant la codification»; Mo-
RIN, «Portalis c. Bentham? Les objectifs assignés a la codification du droit civil et du
droit pénal en France, en Angleterre et an Canada», in Commission du droit du Ca-
nada, La législation en question, Ottawa, 2000, 139-217.

19 Nel XIX secolo in Québec la dottrina di Domat e di Pothier era ampiamente
citata dai giudici québecchesi. Dopo Laurent, Pothier e Domat sono richiamati fre-
quentissimamente dai giudici (Domat si ritrova menzionato in sedici sentenze dal
1877 al 1899, mentre Les Loix civiles di Domat sono richiamate ben undici volte tra
il 1900 e il 1920. Si veda la minuziosa analisi della giurisprudenza tra il XIX e XX
secolo realizzata da MoRIN, «Des juristes sédentaires? Linfluence du droit anglais et
du droit frangais sur Pinterpretation du Code civil du Bas Canada, 1876-1984», in
(2000) 60 R. du B. 247.

2 DowmaT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Paris 1776 traduzione di W.
StraHAN, The Civil Law in Its Natural Order, Together with the Public Law, writ-
ten in French by Jean Domat, with Additional Remarks on Some Material Diffe-
rences between the Civil Law and the Law of England, 2 ed., con aggiunte, Lon-
don, 1737. Cfr. anche I’edizione successiva tradotta da L.S. CusHING, The Civil Law
in its Natural order, by Jean Domat, Boston, Little/Brown, 1853; POTHIER, Traité
des obligations, traduzione di W.D. Evans, A treatise on the law of obligations, Lon-
don, 1806.

2 CRrEPEAU, Les Motifs de la Recodification, in La Réforme du droit civil ca-
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concettuali dell’'impianto del Codice civile québecchese, la sua realiz-
zazione si presenta come un’opera di compromesso che affonda le sue
radici nel diritto di ispirazione francese, nell’evoluzione del proprio di-
ritto provinciale e in alcune innovazioni provenienti dal common law?.

Dopo il 1866 il Code civil du Bas Canada acquisi un ruolo pre-
minente nell’identita culturale del Québec, giungendo ad essere con-
siderato una «icona intoccabile»®. Esso fu strenuamente difeso come
simbolo, insieme alla fede cattolica e alla lingua francese, della tradi-
zione franco-canadese.

La stabilita del Codice civile fu difesa anche per ragioni di tipo
ideologico®. Di fronte ai rapidi mutamenti che la societa quebecchese
incontrava, anche sulla scia delle influenze nordamericane, si & assi-
stito negli ambienti giuridici all’innalzamento del Codice come sim-
bolo dell’eterna e inalterabile eredita della tradizione culturale franco-
cattolica. Il Codice ha assunto nel tempo un valore anche simbolico:
sul piano filosofico il Codice rifletteva 1 principi della Ragione e della
Giustizia; sul piano politico il Codice rappresentava il miglior stru-
mento di opposizione alle infiltrazioni di concetti estranei al civil law™.

A partire da questa prospettiva, si puo facilmente intuire perché
dovettero trascorrere 90 anni prima che si affacciassero le prime istanze
di rinnovamento dell'impianto codicistico del Québec. Fino agli anni
’70 del Novecento il Code civil du Bas Canada rimase, infatti, im-
mutato e intoccabile, «véritable temple des moeurs et de Lesprit de la
population du pays»*. Come affermato da una dottrina, «the cvil law
as reflected in the Code was thus reconcerved as the heritage of the
past, as a key element in the cultural and intellectual survival of the
French — Canadian nation, and as a bulwark against the corrupting
influences of modernity»?

nadien: une certaine conception de la recodification, 1965-1977, Editions Thémis,
2003, 5.

2 Cfr. TETLEY, 0p. dt., 696: «The Code, it has been said,... superimposed ele-
ments of English and commercial law, as well as local variations on received Civil
law, all woven together into a synthetic whole. Substantively, it reflects a blending
of wnstitutions and values of the ancien droit (particularly in marriage, filiation, and
inheritance) with the rationalistic and liberal values of the enlightenment (particu-
larly in contract, civil labilivy, and property)».

2 BRIERLEY ¢ MACDONALD, Quebec civil Law, An introduction to Quebec Pri-
vate Law, Toronto, Emond Montgomery Publications Limited, 1993, 42.

* BRIERLEY ¢ MACDONALD, op. cit., 75.

% Cfr. BRIERLEY ¢ MACDONALD, op. cit., 75.

% BAUDOUIN, Les problémes de la codification a la lumiére des experiences et si-
tuations actuelles, in Rapports présentés par les juristes membres de I’ASSOCIA-
TION QUEBECOISE POUR L’ETUDE COMPARATIVE DU DROIT, 6° Con-
grés International de droit comparé, Hambourg, 30 juillet — 4 aott 1962, 5, 7.

¥ BRIERLEY ¢ MACDONALD, 0p. cit., 71 nota 214. In questo senso si veda anche
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Negli anni 1960-1970 tuttavia, I'idea della sostanziale immutabilita
del Code civil cominciod a subire le prime scosse.

I valori conservatori attribuiti al Codice cominciarono ad essere
considerati da molti commentatori arcaici, se non addirittura reazio-
nari. Da pill parti si inizid a criticare il carattere statico e conserva-
tore del Codice. Nel 1961, Louis Baudouin, in una conferenza espres-
samente dedicata ai problemi della codificazione alla luce delle espe-
rienze contemporanee, non esitd ad includersi nella cerchia di quei
moderni civilisti canadesi che consideravano il Code civil du Bas Ca-
nada «un museo nel quale sono state religiosamente conservate le re-
liquie di un passato cosi mantenuto in vita», e che lo reputavano
«conservatore, se non (in alcune parti) fortemente reazionario, in pro-
posito alle idee e ai costumi moderni»?.

La reazione di questa parte della dottrina — in contrasto con le
prime manifestazioni di «codal patriotism»® che enfatizzavano, al-
I'indomani della codificazione, la salvaguardia dell’eredita glurldlco—
culturale francese e 'immutabilitd delle norme — portd ad una ener-
gica spinta verso la modernizzazione del diritto del Québec. Sembra
quindi che proprio la natura «ultra conservatrice» del Codice della
Provincia del Québec abbia rappresentato un dato non trascurabile,
che ha reso indispensabile il processo di riforma del Codice civile ini-
ziato negli anni ’60 e terminato con ’emanazione, nel 1994, del Nuovo
Codice Civile del Québec. Ma di cio si trattera pit approfondita-
mente nella seconda parte di questo volume.

2. Le bonnes moeurs e lordre public nel diritto del Québec prece-
dente alla riforma

Il riferimento al buon costume come limite all’autonomia pri-
vata era contenuto negli articoli 13 e 990 del Code civil du Bas Ca-

NorMAND, «Un théme dominant de la pensée juridique traditionelle an Québec: La
sanvegarde de intégrité du droit civil», (1987), in 32 Mecgill L.].559, 580-582.

2 BAUDOUIN, Les problémes de la codification a la lumiere des experiences et si-
tuations actuelles, in Rapports présentés par les juristes membres de I’ASSOCIA-
TION QUEBECOISE POUR L’ETUDE COMPARATIVE DU DROIT, 6° Con-
gres International de droit comparé, Hambourg, 30 juillet — 4 aotlit 1962, 3: «Un
musée dans lequel ont été réligieusement conservées les reliques d’un passé alors
toujours vivant. (..) Ce code québecois, il est a peine besoin de le souligner, est avant
tout conservateur, sinon méme dans certains secteurs fortement réactionnaire, par rap-
port aunx idées et aux moeurs modernes».

» BRIERLEY ¢ MACDONALD, Quebec civil Law, An introduction to Quebec Pri-
vate Law, Toronto, Emond Montgomery Publications Limited, 1993, XX.
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nada (CcBC). Lart. 13 recitava infatti che «On ne peut déroger par
des conventions particulieres aux lois qui intéressent Pordre public
ou les bonnes moeurs». Come su molte altre questioni, i codifica-
tori del Codice civile del Québec nella stesura dell’art. 13 del CcBC
si ispirarono senza alcun dubbio all’art. 6 del Code Napoléon. Nei
Rapporti dei codificatori si legge: «I’articolo 13 & copiato dall’art.
6 del Codice Napoleonico; ed ¢ conforme alla giurisprudenza an-
teriore»*

Lo stesso si pud ripetere per la disposizione contenuta nell’arti-
colo 990 del CcBC del 1866, propriamente dedicato alla illiceita della
causa: «la considération est illegale quand elle est probibée par la loi,
ou contraire anx bonnes moeurs on a lordre public», che corrisponde
all’art. 1133 del Code Napoléon.

Il dialogo stretto con la cultura francese non si arresta con la co-
dificazione, ma caratterizza la successiva opera degli interpreti que-
becchesi!. I richiami non sono solo ai classici Domat e Pothier, ma
a tutte le successive generazioni di esegeti francesi. Lo stretto legame
con gli autori classici francesi si mantiene anche nella dottrina piu re-
cente.

Witold Rodys, ad esempio, nel suo Corso elementare di diritto ci-
vile francese e canadese, commenta gli articoli 13 e 990 del CcBC ri-
ferendosi ampiamente alla dottrina dei canonisti; alle teorie di Do-
mat e di Pothier, dal momento che «l semble certain que nos codi-
ficatenrs voulaient reproduire les ideées de Pothier dont ils ont suivi
les systemes»**; alle idee espresse dai redattori del Codice napoleo-
nico: «l suffit en effer de comparer les textes des articles 1133 C.N.
et 990 C.Q. pour s’apercevoir de leur identité intrinseque»>.

Gli esempi offerti dalla giurisprudenza canadese, ad esemplifica-
zione di queste clausole limitative della libertd contrattuale, erano so-

% De LoRriMIER, Bibliothéque du Code civil, vol. 1, Montréal, 1871, 197 e ss.

3' Cfr. ad esempio De LoriMIER, Bibliothéque du Code civil, Montréal, 1882,
686 e ss.; DE BELLEFEUILLE, Le Code cvil annoté étant le Code civil du Bas Ca-
nada, Montréal, Beauchemin & fils, 1889, 218; Friepman, Public order and good
morals in the law of Québec, Legal research essays, McGill University Faculty of
Law, 1951. Sulla influenza della cultura giuridica francese in Québec, si veda ancora:
REITER, «Imported Books, Imported Ideas: Reading European Jurisprudence in Mid-
Nineteenth-Century Quebec», in (2004) 22 Law and History Review; MORIN, «Por-
talis c. Bentham? Les objectifs assignés a la codification du droit civil et du droit pé-
nal en France, en Angleterre et an Canada», in Commussion du droit du Canada,
La législation en question, Ottawa, 2000, 141-217.

32 Rooys, Cours Elémentaire de Droit Civil frangais et canadien, Montréal, 1956,
102.

3 Ibidem.
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stanzialmente identici a quelli decisi nei tribunali francesi**. Anche
nella dottrina quebecchese, come in Francia a partire dalla tarda scuola
dell’Esegesi, emerge I'idea di una sostanziale integrazione fra 1 con-
cetti di bonnes moeurs e ordre public, che perd non ne impedisce la
distinzione. I buoni costumi sono parte integrante dell’ordine pub-
blico: «la notion des bonnes moeurs est comprise dans celle de Pordre
public>®; tuttavia, 1 due concetti sono letti come «distinti benché cor-
relati»*. Cosi, per esempio, Trudel, preoccupandosi di definire dap-
prima l'ordine pubblico — che comprende al suo interno «tutto cid
che interessa piu direttamente la societa, rispetto agli individui. (.. )»
e, quindi, «ogni disposizione che interessi primariamente la societa»”
— considera poi 1 buoni costumi «evidentemente parte dell’ordine pub-
blico», precisando, pero, che le bonnes moenrs «costituiscono una no-
zione del tutto caratteristica»*®. Si pud quindi affermare che nella dot-
trina québecchese, «even though it is generally accepted that rules of
good morals must also be part of the rules guiding public order, a se-
parate and distinct connotation has always been accorded to good mo-
rals».

Altra dottrina sembra pit netta nel tracciare la distinzione. Ad
esempio Langelier, commentando Iart. 990 del Codice civile, espli-
cita la distinzione attraverso tre diversi esempi di contratto contrario
alla legge, all’ordine pubblico e al buon costume. Ci si trova in un
«limpido caso di contrarieta a norme imperative», allorché Primo pro-
mette a Secondo $500 perché Secondo compia un’aggressione a Terzo
(essendo I'interesse di Primo illegale, il contratto non puo che essere

3* Contratti che favoriscono la prostituzione, Bruneau v. Laliberté, (1901) 19 S.C.
425; Noél v. Brunet, (1915) 48 S.C. 119; Langelier Ltée v. Demers, (1928) 66 S.C.
120; Garish v. Duval, (1854) 7 L.C.J. 127; Lecker v. Balthazar, (1909) 15 R. de. . 1;
Mckibbin v. McCone, (1899) 16 S.C. 126; contratti per organizzare lotte: Bithell v.
Butler, (1919) 55 S.C. 62.; contratti sul traffico di bevande alcoliche: Hébert v. Sauvé,
(1932) 38 R.L. 410; Lavallée v. club Nautique, (1919) 25 R.L. 423; contratti di gioco
d’azzardo, Rodier v. Genest, (1961) C.S. 538; contratti di acquisto di libri immorali:
Sutherland v. Gariépy, (1905) 11 R.de J. 314; Gagné v. Poulin, (1923) 29 R. de J. 37;
contratti che sottopongono il godimento di immobili o il recepimento di denaro da
parte di una donna alla condizione che si separi dal marito o diventi vedova: Web-
ster v. Kelly, (1891) M.L.R. 7, S.C. 25, 33.

% BILLETTE, Donations et Testaments, op. cit., vol. I, 1923, 69; cfr. anche: PEr-
RAULT A., «Ordre public et bonnes meenrs», in (1949) R.du B. 1, 6; TRUDEL, Traité
de droit civil du Québec, vol. 1, 88, VII, 138.

36 CHAILLIES, What are public order and good morals?, in La notion de Pordre
public et des bonnes moeurs dans le droit privé, in Travaux de I’Association Henri
Capitant pour la culture juridique frangaise, Montréal, 1956, 646.

7 TRUDEL, Traité de droit civil du Québec, vol. 1 (1942), 88; vol. 7, (1946), 138.

38 Ibidem.

% FRIEDMAN, Public order and good morals in the law of Québec, op. ct., 91.
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contrario alla legge); ci si trova davanti ad un contratto immorale nel
caso in cui Primo si impegna a pagare a Seconda una somma di $500
perché Seconda viva con lui in concubinaggio; si tratta, infine, di causa
contraria all’ordine pubblico allorquando Primo prometta a Secondo
di pagargli $10 per ottenere il voto in sede di elezione ovvero per
impedirgli di votare®. Secondo 'autore canadese, la distinzione fra le
tre diverse cause di illiceita non pud suscitare alcuna confusione ne-
gli interpreti.

Anche Jacques Perrault ritiene opportuno «evidenziare alcune dif-
ferenze tra bonnes meeurs e ordre public «<nonostante vi siano alcuni
giuristi che non si accorgano di tale distinzione e nonostante per essi
aggiunta delle parole «bonnes moeurs» non avrebbe altra conseguenza
che conferire al giudice un margine d’apprezzamento di questo o
quell’atto giuridico»*. Il contratto pud essere colpito da illiceita sia
perché illegale sia perché immorale. Lillegalitd discende dalla contra-
rietd all’ordine pubblico; mentre 'immoralita dalla violazione dei buoni
costumi*’. Normalmente, prosegue Iautore, «sono le leggi a stabilire
cosa si intende per ordine pubblico, mentre sono le regole imposte
dalla morale alla condotta degli uomini che permettono di distinguere
1 buoni costumi dai cattivi costumi»*

E tuttavia rispetto al rapporto tra buoni costumi e morale cristiana
che I'esperienza del Québec si caratterizza per i maggiori tratti di ori-
ginalita.

«Good morals, in this Province are christian morals». Linfluenza
della morale cristiana nella dottrina e nella giurisprudenza del Qué-

bec

Il Québec rappresentod, almeno fino agli anni 80, un terreno fer-
tile per una lettura delle bonnes moeurs di stampo ideale e religioso.
Come si & notato, «Lower Canada had essentially a rural and agri-
cultural economy in 1866. (...) Large and relatively immobile fami-
lies constituted the basic social structure, one nurtured and reinforced
by the Roman Catholic Church»*.

Le fortune delle due grandi letture alternative affacciatesi nella dot-

# Cfr. LANGELIER, o0p. cit., 375.

# J. PERRAULT, Des stipulations de non-responsabilité, Montréal, Faculté de droit,
Université de Montréal, 1939, no. 84, 77.

# Cfr. J. PERRAULT., 0p. cit., no. 84, 77.

B Ibidem.

# BRIERLEY ¢ MACDONALD, Quebec civil Law, An introduction to Quebec Pri-
vate Law, Toronto, Emond Montgomery Publications Limited, 1993, 42.
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trina francese del XX secolo (quella ideale di Ripert e quella socio-
logica di Demogue) sono state in Québec ben diverse che nel paese
di origine®. Mentre in Francia la dottrina della morale cristiana e tra-
scendente proclamata da Ripert non riscosse un ampio consenso, in
Québec tale concezione fu ampiamente recepita e applicata Il catto-
licesimo era parte integrante dell'identita del Québec; ¢ quindi del
tutto naturale che ’elemento sostanziale dei «costumi» rilevanti per
il diritto venisse fatto coincidere con 1 principi di una morale sociale
a carattere cristiano*.

Quando si parla di bonnes moeurs in Québec, si registra una mag-
gior propensione ad attribuire ad essi una matrice cristiana, sostan-
zialmente riconosciuta e accettata dall’intera compagine sociale. In
Québec «il semble bien que I’élément matériel des «mceurs» soit une
morale sociale a caractere chrétien»"’

La influenza del cattolicesimo gioca un ruolo significativo nella
tradizione giuridica del Québec. La Chiesa cattolica, in Québec, ha
per lungo tempo rappresentato un simbolo di coesione sociale e il
fattore di conservazione della lingua, della cultura e dell’identita franco-
canadese; molte delle istituzioni chiave della vita sociale del Québec
sono vissute sotto la responsabilita della Chiesa. «Before 1960, the
Church exercised a virtual monopoly over education, health care, and
the social services offered to French Quebeckers who formed the majo-
rity of the population». Durante gli anni come premier del conserva-
tore Duplessis, dal 1944 al 1959, egli aveva dichiarato il Québec «a
Catholic province and actively promoted the Church’s welfare», li-
mitando ’azione dello Stato a quei campi in cui «the first agents of
society (the family and the Church) were as yet incapable of fulfil-
ling their responszbllztzes»

Da piu parti si ¢ riconosciuto, nel Codice civile del Québec, un
«autoritarismo morale»*’ quahflcato da connotazioni settarie e idea-
listiche. Si ¢ detto che «the Code’s sectarian (particularly Roman

# ]. PERRAULT, op. cit., no. 84, 77: «However, in the Province of Québec, Ri-
pert’s theory has fairly wide support».

“ LA CHAPELLE, L'ordre public et les bonnes moeurs dans la province de Qué-
bec, 1951, 75-76: «Il semble bien que I'élément matériel des «meeurs» soit une mo-
rale sociale & caractére chrétien».

¥ Ibidem.

* SELJAK, «Why the Quiet Revolution was «Quiet»: The Catholic Church’s Reac-
tion to the Secularization of Nationalism in Quebec after 1960», in Canadian Catho-
lic Historical Association, Historical Studies, 62 (1996), 110-111.

# BRIERLEY e MACDONALD, Quebec civil Law, An introduction to Quebec Pri-
vate Law, Toronto, Emond Montgomery Publications Limited, 1993, 42. Si veda
anche, Créreau, «Crvil Code revision in Québec», in (1974), 34 Louisianal. Rev.
921, 931.
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Catholic) tendencies are among its most patent, and doctrinally noti-
ced, carachteristics»*°

In tale clima & naturale che la nozione di buon costume nel di-
ritto civile del Québec sia stata vista in funzione della preservazione
dei costumi tradizionali, di matrice cristiana, attraverso l’attribuzione
di un carattere di immutabilita al suo contenuto.

Nel dibattito dottrinale & sempre stata prevalente I'identificazione
tra 1 buoni costumi e le regole della morale cristiana, affermata alle
volte con toni piu categorici, altre volte con toni pitt sfumati.

Per Langelier «la morale che il legislatore ha in mente (...) & in-
contestabilmente la morale cristiana. (...); una condizione contraria ai
buoni costumi ¢ evidentemente contraria alla morale (...), e quindi
nulla»®!. «l cristianesimo — prosegue — & parte del nostro diritto pub-
blico, di conseguenza tutto cio che viola le regole cristiane ¢ proi-
bito dalle nostre leggi»*. Nello stesso senso si pronuncia anche Tru-
del: «la morale e le bonnes moeurs sono parte integrante delle nostre
leggi cristiane e della nostra concezione dell’ordine pubblico; 1 buoni
costumi sono basati sulla morale cristiana. Tutto c10 che ¢ inganno
o che ¢ immorale ¢ incompatibile con essi»>.

Nel contesto del Québec, non vi ¢ alcuna contrapposizione tra il
richiamo alla morale cristiana e quello alla volonta del legislatore. Lo
stesso Langelier™ ebbe a definire le bonnes maeurs come «i costumi
(les moeurs) conformi alla morale cosi come intesa dal legislatore»*
La legislazione in Quebec & vista come ’espressione di una tradi-
zione giuridica intrisa di cattolicesimo ed ¢ quindi normale che la
morale «intesa dal legislatore» sia quella cristiana.

50 BRIERLEY e MACDONALD, Quebec civil Law, An introduction to Quebec Pri-
vate Law, Toronto, Emond Montgomery Publications Limited, 1993, 42.

U LANGELIER, Cours de droit civil de la Province de Québec, T. I, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1905, 92-93.

52 LANGELIER, op. ct., 92-93: «Le christianisme forme partie de notre droit pu-
blic» — e quindi — «tout ce qui viole les lois du christianisme est donc prohibé par
nos lois». La morale cui deve guardare il legislatore & «incontestablement la morale
chrétienne; c’est une régle de notre droit public que: Christianity is part and parcel
of the common law of England. Ce qui veut dire que le christianisme forme partie
du droit coutumier de I’Angleterre. On doit donc décider que toute convention con-
traire a la morale chrétienne est contraire aux bonnes maeurs, an sens de notre arti-
cle, et est, par le méme, frappée de nullité».

5 TRUDEL, Traité du droit civil du Québec, vol. 1, Montréal, Wilson & Lafleur,
1942, 86: «Les bonnes maeurs sont basées sur la morale chrétienne. Tout ce qui ton-
che a la fraude ou a immoralité est incompatible avec elles».

> LANGELIER, Cours de droit civil de la Province de Québec. T. 1, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1905, 92.

% LANGELIER, 0p. cit., 93: «Les mceurs conformes a la morale, telle que le légi-
slateur Pentend».
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Il nesso profondo tra il diritto e la morale cristiana ¢ evidente an-
che nelle sentenze delle Corti del Québec.

Nel caso Sutherland v. Gariépy, il giudice, sottoscrivendo la teo-
ria della morale cristiana, dichiaro invalido il contratto di compra-
vendita di una serie di libri di Balzac concluso da parte di un ac-
quirente di fede cattolica, che ignorava che i suddetti libri fossero
menzionati nell’ndex librorum prohibitomm la lettura di questi li-
bri da parte di un buon cattolico ¢ vietata. Il giudice motivo la de-
cisione in questi termini: «le nostre leggi (e il nostro Codice civile
altro non ¢ che una legge generale) sono state emanate come legisla-
zione cristiana da uno stato cristiano. Con il rispetto dovuto alle con-
fessioni religiose, non ci puod essere altra base per l'interpretazione
delle nostre leggi al di fuori dei principi e delle regole della morale
cristiana»®. Ne discende che, per un cattolico, un libro & immorale
se & presente nell’Indice dei libri proibiti dalla Chiesa cattolica®.

In un altro noto caso (Hébert v. Sauvé), in cui gli attori reclama-
vano la ripetizione delle somme pagate per I'acquisto di una cassa di
liquori, la cui vendita era proibita dalla «Loi de Prohibition de Qué-
bec», il giudice nella sentenza ha voluto dichiarare espressamente di
rifiutare I'impostazione di Demogue e di accogliere piuttosto quella
di Ripert: «Considérant que cette Cour ne saurait appronver la doc-
trine de M. Demogue (...). Considérant qu’elle croit devoir accepter
de préférence Popinion de M. Ripert, telle gu’on la tronve dans son
onvrage «La régle morale dans les obligations civiles» aux pages 42,
75 et suivantes (...).Considérant que M.le juge C.C. de Lorimier a
soutenu la méme doctrine dans une cause de Sutherland v. Gariepy:
les tribunaux sont tenus d’interpréter ces mémes lois civiles non pas
seulement dans le sens que ce sont des lois justes et qui doivent étre
interprétées conformément aux régles de la morale chrétienne, base de
nos lois civiles elles-mémes. Déclare la demande du demandenr im-

% Sutherland v. Gariepy, (1905) 11 R. de J. 314, 319: «Nos lois, et notre Code
awil n’est gu’une loi générale, ont éré édictées comme législation chrétienne, pour un
pays chrétien. Tout en respectant les croyances religieuses, il ne peut y avoir d’autre
base pour Pinterprétation de nos lois que les principes et les regles de la morale chré-
tienne»; la stessa conclusione si trova nel caso Leroux v. Robert, [1948] R. L. 410,
421.

57 Cfr. DELORIMIER, Sutherland v. Gariepy, (1905) 11 R. de J. 314, 319; Leroux
v. Robert [1948] R. L. 410, 421. Contra: Tache v. Derome, 1890, 6 MLR-SC- 178:
«as the interpretation will not vary because of the persons concerned, but ...cover all
contracts of like classes, no matter who the contracting parties may be. What I take
it the Courts have to deal with in the maintenance of contracts is not the conscience
of the individual but that great public conscience which quickens and gives life to
the body of the civil law, whose interpreters we are», Gagné v. Poulin, (1923) 29 R.
de J. 37; B. v. L., 1949, CS, 390.
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morale tant dans sa source que dans ses conséquences, indigne d’étre
entendue et jugée, abusive en droit, et met en conséquence les parties
hors de Cour»™

Il giudice, sulla base di ampi riferimenti alla dottrina anche que-
becchese®, afferma poi con convinzione: «[expression bonnes moeurs
vent dire les moeurs conformes a la morale, telle que le législatenr
Pentend, c’est a dire la morale chrétienne»®, «en conséquence, les tri-
bunaux ne pewvent accueillir la demande basée sur une transaction
contraire anx bonnes moeurs, méme pour la répétition de somme dé-
boursées pour achat de ligueurs alcooliques en contravention de la
loi»*!

Si potrebbe dunque, un po’ sbrigativamente, affermare che in Qué-
bec st assiste alla rivincita di Ripert su Demogue e sul modello so-
ciologico. Nel 1956 George Chaillies poteva dichiarare che: «good
morals in this Province are Christian morals and there is no support
for the theory of Demogue»®2.

Tale affermazione sembra solo parzialmente giustificata.

Quanto meno a partire dagli anni °50, non sfugge alla dottrina la
mutevolezza delle regole morali nei diversi tempi e luoghi, e la loro
permeabilita a tradizioni e scelte pubbliche proprie di ogni societa: la
«multiplicité méme des systemes de moralité a la surface du globe, et
la variabilité du code de chaque systeme local a fait dégénérer la no-
tion de moeurs en un concept générique qui réunit anjourd’hui a des
degrés divers les manieres, les coutumes, les traditions, les mores, la
lo, léthique, et opinion publique»®

Anziché parlare di buon costume in dottrina, si inizia a parlare
semplicemente dei «moeurs» contenuti negli articoli 13 e 990 del Code
civil du Bas Canada. 1 costumi, contenuti nell’articolo 13, rimarreb-
bero delle regole morali, ma intese come regole che, nel diritto or-
mai secolarizzato, potrebbero coincidere con le regole religiose quando

58 Hébert v. Sauvé, (1937), 38 R.L., 420 e ss.

% Oltre al continuo riferimento a Ripert, si ritrovano anche riferimenti a Lan-
gelier e alla motivazione del giudice de Lorimier nella gia citata sentenza Sutherland
v. Gariepy, (1905) 11 R. de J. 314.

6 Hébert v. Sauvé, (1932) 38 R.L. 411.

St Ibidem.

62 CHALLIES, What are public order and good morals?, in La notion de Pordre
public et des bonnes moeurs dans le droit privé, in Travaux de I’Association Henri
Capitant pour la culture juridique frangaise, Montréal, 1956, 673. Demogue dichia-
rava invece che «les bonnes meeurs ne se déterminent pas d’aprés un idéal religieux
ou philosophique, mais d’aprés les faits et Popinion commune», DEMOGUE, Traité des
obligations en géneral, Sources des Obligations, T. 1, Paris, Rousseau, 1925, 30.

> La CHAPELLE, op. ct., 73 e ss.
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queste ultime corrispondano anche alle regole sociali®®. Nei confronti
di quella opinione piu tradizionale che insiste nell’identificare la clau-
sola del buon costume con 1 principi della morale cristiana, questa
dottrina risponde rinviando ad una morale politica, la quale si qua-
lifica come morale «cristiana» per una convenzione accolta a causa
di una riconosciuta tendenza generale; cid che 'ordinamento giuri-
dico contempla & «avant tout Iétablissement d’une morale politique»,
che solo preso atto del contesto di una data societa, «peut étre une
morale chrétienne»®

In questo senso, nella dottrina québecchese si intrecciano le let-
ture gia illustrate nel percorso evolutivo della nozione di bonnes
moeurs in Francia: quella sociologica per alcuni aspetti, quella giuri-
dicizzata per altri, senza disconoscere comunque 'apporto, del tutto
peculiare e centrale della morale cristiana nella vita sociale e giuri-
dica del Québec.

La dottrina del Québec non vive fuori dal suo tempo, e non col-
tiva I'idea di una morale giusnaturalista coincidente con la morale cri-
stiana; piuttosto, sottolinea il carattere cristiano della tradizione giu-
ridica e/o della societa locale, ed ¢ in nome di esso che identifica 1
buoni costumi con la morale cristiana.

La scelta & dunque in definitiva una scelta giuridico-politica, e per
cio stesso riconducibile all’ordine pubblico: «C’est lordre juridigue
que fixe ici une norme déterminante des moeurs, qui reconnait cer-
taines moeurs comme consacrant effectwement la regle du droit, et
qui en écarte d’autres comme impuissantes a remplir une fonction ju-
ridique, qui en rejettent d’autres enfin comme indésirables parce que
non conformes a l'idéal d’ordre public»*

Secondo questa dottrina, I’elemento formale dei moeurs, a questo
punto, non pud che coincidere con «un élement juridique a tendance
politique et découlant directement de la notion d’ordre public>®.

Volendo sv1luppare un parallelo con gli autori citati nei precedentl
capitoli, si pud forse sostenere che la vicinanza con il pensiero di Tra-
bucchi (secondo il quale la morale sociale & intimamente connessa
alla tradizione cristiana che ha pervaso la nostra civiltd) & perfino pit
forte che quella con Ripert.

 Ibidem.
¢ Ihidem.
 Ihidem.
¢ La CHAPELLE, op. cit., 73 e ss.
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L’erosione delle bonnes moeurs i Francia
e la loro inclusione nella nozione di ordine pubblico

SomMARIO: 1. Sradicati i buoni costumi, 'ordine pubblico trionfa. — 2. Le bon-
nes moeurs condannate dalla liberta. — 3. Dall’ordine pubblico classico all’ordine
pubblico economico, politico, morale. — 4. «I buoni costumi sono morti! Viva
Pordine pubblico filantropico!».

1. Sradicati i buoni costumi, Lordine pubblico trionfa

A partire dalla meta del XX secolo, la dottrina e la giurisprudenza
francesi hanno cominciato a combinare le due formule, ordine pub-
blico e buon costume, come espressione di un concetto unitario, nel-
’ambito del quale I'ordine pubblico assume un ruolo del tutto pre-
minente e il buon costume «soltanto un ruolo accessorio»!. Philippe
Malaurie ha evidenziato come le due formule, nella giurisprudenza e
nelle dottrine pitt accreditate, siano considerate come intercambiabili
e come, «les bonnes moeurs ne jouent que un réle accessoire a lor-
dre public, elles ont pour but de lui apporter un supplément de clarté,
de montrer aux Tribunaux qu’ils ne dorvent pas concevoir ordre pu-
blic comme une opportunité politique et sociale, mais qu’il est aussi
constitué par un certain nombre de principes moranx»’.

Una presa d’atto e insieme una spinta verso questo processo di
assimilazione del buon costume all’ordine pubblico & stato il Pro-
getto di riforma del Codice civile’, avviato alla fine del 1944 nella

! MALAURIE, Rapport général, in La notion de Pordre public et des bonnes meeurs
dans le droit privé, Travaux de I’Association Henri Capitant pour la culture juridi-
que frangais, 621 e ss.

2 MALAURIE-AYNES, op. cit., 75.

3 Sulla riforma del Codice civile francese, si vedano: DE La MORANDIERE, «7he
Reform of the French Civil Code», in 97 U. Pa. L. Rev., 1, 1948-1949 e di Ni-
BOYET, «La question d’un nouveau code civil en France», in «Tulane Law Review»,
29, 1954-1955, 254-268 (Julliot de la Morandiere fu Presidente della Commissione
di riforma del Codice civile, e Niboyet fu membro della stessa e segretario generale
dell’Associazione Henri Capitant); i verbali delle sedute dei lavori di riforma, sono
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Francia ormai liberata dall’occupazione tedesca. I’ Associazione Henri
Capitant, su iniziativa di Charpentier e Niboyet, aveva suggerito al
Ministro della Giustizia di intraprendere la revisione del Codice ci-
vile.

Dalla lettura dei verbali dei Travaux de la Commission de Reforme
du Code cvil, dedicati alle obbligazioni, ¢ chiaramente visibile I'in-
tenzione di recepire lo sviluppo avvenuto nel corso degli anni sul
contenuto e sugli ambiti di operativita delle nozioni di buon costume
e di ordine pubblico, e di conformare le norme del Codice ad una
prassi sociale ormai mutata, facendo a meno dell’espressione bonnes
moeurs all’interno degli articoli 6 e 1133 del Codice. Nei verbali della
sessione dell’11 dicembre del 1947, dedicata alla causa del contratto,
si legge che la Commissione incaricata dei lavori sulle obbligazioni®,
dopo aver discusso animatamente sulla causa del contratto, prese in
esame larticolo del progetto sull’illiceitd della causa, secondo il quale
«l’atto ¢ invalido quando la volonta dell’autore dell’atto, o di uno di
essl, ¢ stata determinata da una causa contraria alle norme impera-
tive, all’ordine pubblico e al buon costume»® («acte n’est pas vala-
ble lorsque la volonté de son auteur ou d’un de ses auteurs a été de-
terminée par une cause contraire a une disposition légale impérative,
a Pordre public on anx bonnes moeurs»). Larticolo provoco un in-
tenso dibattito all’interno della commissione. La discussione verteva
su due proposte di modifica: sostituire il termine «causa» con il ter-
mine «motivo» dell’atto e rimuovere la clausola del buon costume.

Nei verbali della Commissione si legge: «I’espressione «bonnes
moeurs» sara soppressa dal testo. Lordre public ¢ un’espressione suf-
ficientemente ampia; ogni violazione del buon costume costituisce una
violazione dell’ordine pubblico». Pertanto, il nuovo articolo sull’illi-
ceitd della causa proposto e adottato dalla commissione ¢ il seguente:
«latto ¢ invalido quando la volonta dell’autore o degli autors, ¢ stata
determinata da un motivo contrario a una disposizione di legge im-
perativa, o all’ordine pubblico»®. In seguito ad una vivace discussione

pubblicati in ordine cronologico nei Travaux de la Commission de Réforme du Code
cwil, Sirey, Paris, 1947-1948 e 1948-1949.

* La Sotto-Commissione che lavorava al titolo «Obbligazioni» era composta dal
Presidente Lyon-Caen, Rateau, Latournerie, Niboyet, Mazeaud, De Lapanouse, Houin
(Sécretaire général), Boitard, Mallet (sécretaire).

5 Art. 3 del progetto, in Proces Verbal Analytique de la véunion du 27 novem-
bre 1947, Actes juridiques et obligations, in Travaux de la Commission de reforme
du Code civil, 1947-1948, Sirey, 1947-1948, 56-57.

¢ Art. 44 dell’Avant Projet du code civil, Par. 6, De la canse, in Proces Verbal
Analytigue de la réunion du 27 novembre 1947, Actes juridiques et obligations, in
Travaux de la Commission de reforme du Code civil, 1947-1948, Sirey, 1947-1948,
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tra Nlboyet e Mazeaud, la Commissione plenaria, il 30 gennaio 1948,
adottd perd una formulazione di compromesso, ritenendo che il ri-
chiamo al buon costume fosse una ridondanza ma non una inesat-
tezza’, dal momento che apportava chiarezza al concetto di ordine
pubblico. Larticolo modificato statuiva infine: «lacte juridique ne
peut un effet étre prohibé par une disposition légale imperative ou
contraire a lordre public, notamment aux bonnes moeurs»®.

I progetti di riforma del Code civil non ebbero seguito e il testo
dell’articolo 1133 c.c., che contempla al suo interno la triplice ipotesi
di illiceita del contratto (contrarieta alla legge, all’ordine pubblico e
al buon costume), ¢ rimasto immutato.

Si deve notare, tuttavia, che la lettura della clausola del buon co-
stume come autonoma e distinta da quella di ordine pubblico ¢ stata
di fatto abbandonata dalla giurisprudenza, che ha iniziato a conside-
rare il buon costume soltanto come una componente della clausola
di ordine pubblico, nel particolare ambito delle relazioni sessuali®. Cio
risulta evidente in molti casi decisi dalle corti francesi. Ad esempio,
in un noto caso di «affitto dell’utero» il Tribunale di Marsiglia giu-
dico illecito il contratto di prét d’utérus perché «contraire a lordre
public et aux bonnes moeurs tels que définis par les textes en vigeur»,
utilizzando le due espressioni (ordre public e bonnes moeurs) come
due aspetti di una medesima clausola’®.

La dottrina francese € del medesimo avviso: rispetto all’ordine pub-
blico le bonnes moeurs «n’en représentent en réalité qu’nn aspect, re-
latif a la morale, en particulier sexuelle»'. 1 buoni costumi fusi, cosi,
nell’ordine pubblico, «rendent compte d’une morale sociale congue

56-57: «L’acte n’est pas valable lorsque la volonté de son auteur ou d’un de ses au-
teurs a été déterminée par un motif contraire a une disposition légale impérative on
a Pordre public».

7 Con queste espressioni si pronuncio la Commissione plenaria nella riunione
del 30 gennaio 1948, cfr. Travaux de la Commission de reforme du Code civil, année
1947-1948, Paris, Sirey, 1947-1948, 257.

$ Ibidem.

% Sono contrari all’«ordre public et anx bonnes mouers> ad esempio i contratti
di strip-tease: Trib. Gr. Inst. Paris, 8 novembre 1973, in Dalloz 1975, 401; i contratti
che prevedono elargizioni a favore della concubina perché mantenga la relazione:
Cass. 1 civ,, 28 juin 1988, in Dalloz 1989,181; App. Paris, 9 juin 1987, in Dalloz
1987, 166; App. Montpellier 5 avril 1990, in Dalloz 1993, 232; le clausole di celi-
bato nei contratti di lavoro: App. Paris, 30 avril 1963, in Dalloz, 1963, Jurispr., 428,
oltre che la pili recente «convention de prér d’utérus» su cui cfr. la nota che segue.

10 Trib. Gr. Inst. Marseille, 16 décembre 1987, Association Alma Mater, n. 8815655,
in J.C.P. 1990 II. 21526.

" BRUNETTI-PONS, La conformité des actes juridiques a Pordre public, in Etudes
offerts a Philippe Malinvand, 2007, 105.
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comme constituant le fondement d’une société, a travers d’institutions
telles que le mariage»'; Ghestin definisce le bonnes moeurs come «I’a-
spetto morale dell’ordine pubblico»'®, da quest'ultimo inseparabile e
diretto sostanzialmente ad assicurare il rispetto della morale sessuale
e, pit indirettamente, del matrimonio e della famiglia'.

Relativamente alla determinazione dei buoni costumi, si continua
ad affermare che il giudice deve far riferimento alla pratica general-
mente seguita dai consociati®, rintracciabile attraverso indagini so-
ciologiche sul comportamento’®. Proprio 'evoluzione della societa ¢
invocata a giustificare 'ampliamento della sfera di azione dell’auto-
nomia privata in ambiti quali le relazioni extra matrimoniali. Oggi,
per determinare le bonnes moeurs, si guarda al costume delle persone
oneste, la cui trasgressione danneggia i valori e le istituzioni essen-
ziali del corpo sociale?.

Una osservazione realistica sul contenuto e sul ruolo del buon co-
stume nel diritto civile attuale non pud non riconoscere tuttavia che
nella societd contemporanea, laicizzata e pluralista, si assiste all’ero-
sione dei buoni costumi. I buoni costumi sembrano non aver pitt un
senso in un contesto sociale permissivo come quello attuale; la pos-
sibilita di determinare, al di fuori della sfera di autonomia del sin-
golo, cio che ¢ buono e cid che non lo ¢ sembra ormai scomparsa
del tutto. Ad incrinare la possibilita di un autonomo ruolo delle bon-
nes moeurs nel diritto civile ¢ infatti il rischio, evidenziato dalla dot-
trina anche in passato, di investire il giudice di una missione di sa-
lubrita sociale, e di «affidargli la salvaguardia dell’etica essenziale de-
gli elementi sani della popolazione»'®. Sebbene il compito del giudice
non sia quello di «creare» ma di «leggere» nella realtd sociale e di
«esprimere» 1 limiti del buon costume, egli conserva un margine di
apprezzamento considerevole, che suscita molti timori. Il timore &
quello di un’interpretazione che parta dalle convinzioni morali per-
sonali del giudice, il quale diventerebbe un «censore morale».

Lfidentificazione dei buoni costumi & difficile nel momento in cui

12 Ibidem; questa posizione & sostenuta anche da MaLiNvaup, Droit des obliga-
tions, 9 ed., Paris, Litec, 2005, n. 252.

3 GHESTIN, Traité de droit civil, Les Obligations, Le contrat, Paris, L.J.D.J., 1980,
78, § 111, Les Obligations, Le contrar, L.J.D.J., 1980, 78, § 111.

" Cfr., GHESTIN, Traité de droit civil, Les Obligations, Le contrat, Paris, L.J.D.].,
1980, 78, § 111.

15 Cfr., CARBONNIER, Introduction, Paris, PUF, 1993, § 28.

16 Ibidem.

7 Maraurie-AyNEs, Cours de droit civil, Obligations, contrats et quasi contrats,
Paris, Cujas, 2001/2002, 156.

8 Trib. Gr. Inst., Paris 8 novembre 1973, in Dalloz 1975, 401.
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¢ difficile identificare una morale che sia trascendente ma interamente
slegata dalla rehglone Allinvocazione della morale si preferisce il ri-
ferimento ad una piti modesta moralita pubblica, contingente, varia-
bile e collegata alla sensibilita della collettivita in un dato tempo e in
un dato spazio"

Di fronte al rischio di lasciare troppo spazio alle valutazioni sog-
gettive del singolo giudice, si ¢ sottolineato 'utilita del controllo svolto
dalla Corte di Cassazione, che si ¢ spesso mostrata attenta all’evolu-
zione dell’opinione pubbhca . I giudici, quindi sotto il controllo della
Corte di Cassazione, sono chiamati ad individuare i buoni costumi
ritenuti tali dalla maggior parte dei francesi in uno spirito di preva-
lente tolleranza (senza perd eccedere in un atteggiamento permis-
sivo)?'. Tuttavia, & facile obiettare che, se il controllo della Corte di
Cassazione da un lato garantisce e preserva il cittadino dall’arbitra-
rietd dei giudici, dall’altro non lo tutela dall’arbitrio della Corte stessa.
Il rischio di «voir consacrées, en lien et place de la contume des meenrs,
les conceptions morales de la magistrature entendues comme celles de
la Cour de cassation»* resta insuperato ed & aggravato dal fatto che
la Corte, <impuissante a déchiffrer directement la coutume dans la
réalité sociale, (...) doit se contenter, pour déconvrir lopinion de la
société francaise en un lien et temps donnés, de laide de divers éle-
ments: existence ou absence de textes spéciaunx, pratique sociales effec-
tives, sentiment des citoyens sur les moeurs»>.

In Francia emerge dunque forte il timore di un eccessivo sogget-
tivismo nell’interpretazione della clausola del buon costume da parte
dei tribunali, soprattutto di fronte alla perdita di una concezione uni-
taria di morale accettata ¢ condivisa dalla pluralita dei cittadini.

E del tutto evidente che di fronte ad un panorama sociale varie-
gato e mutevole ogni interpretazione dell’opinione dominante si pre-
sta ad essere discussa. Ad esempio, di fronte al riconoscimento, ope-
rato dalla Cour de cassation francese, della validita delle elargizioni de-

1 Nel 1999 la Cour de cassation giudicd valida, perché non contraria al buon
costume, la donazione destinata a mantenere delle relazioni adulterine: Cass. Civ. 2,
3 février 1999, in JCP 1999, 1, 143, 152.

2 GHESTIN, Traité de droit civil, Paris, L.G.D.J., 1980, 80.

2 GHESTIN, Traité de droit cwvil, Les obligations, Le Contrat, Paris, L.G.D.].,
1980, 80: «Il est permis de penser que les tribunaux, sous le contrle de la Cour de
cassation, qui n’est d’aillenrs pas insensible a Popinion publique, surtout en un tel do-
maine, penwvent déterminer, dans Uesprit de tolérance qui tend a prévaloir aujourd’hus,
mais sans laisser-faire excessif, les bonnes maeurs tenues pour telles par la majorité
des Frangais».

2 Ibidem.

3 Ibidem.
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stinate a mantenere in vita una relazione extra coniugale®, pur ap-
provato da una parte della dottrina, la Corte fu, in realtd, tacciata d’im-
moralitd da un’ampia parte dell’opinione pubblica francese, la quale,
se da un lato si & mostrata tollerante verso le relazioni extra matri-
moniali, dall’altro, non ¢ incline ad accettare che esse siano caratte-
rizzate dall’elemento retributivo. In altri casi invece la Corte ¢ stata
criticata perché troppo conservatrice (cosi, ad esempio, in materia di
attribuzioni patrimoniali nell’ambito di una relazione omosessuale?).

Il processo di liberalizzazione dei costumi determina da un lato il
rifiuto da parte del diritto e della societa di dichiarare «se il tale co-
stume sia buono o meno», dall’altro il progressivo riconoscimento
giuridico della sfera della liberta del singolo in nuovi ambiti®.

Puo cosi accadere che il divieto del compimento di atti «immo-
rali» sia sostituito — in assenza di una morale oggettiva ben definita
— da un diritto alla differenza rivendicato da alcuni gruppi sociali”’.

Questo sviluppo del principio di autodeterminazione ha letteral-
mente sradicato 1 buoni costumi. Questi sono presi in considerazione
solo se (e quando) la loro violazione produca conseguenze inaccet-
tabili per 'ordine sociale, quando, ciog, tali conseguenze siano valu-
tate come «contrarie» all’ordine pubbhco «Evincées les bonnes
moeurs...et voici que triomphe Pordre public>®

2. Le bonnes moeurs condannate dalla liberta

Nell’esperienza giuridica francese, come si & osservato acutamente
in dottrina®, la consacrazione della liberta del soggetto nella sfera pri-

2 QOltra alla gia citata Cass. civ. 2, 3 février 1999, in JCP 1999, 1, 143, 152: «ce
n’est pas contraire aux bonnes moeurs la cause de libéralité dont Pautenr entend main-
tenir la relation adultere qu’il entretient avec le bénéficiaire», cfr. Cass., Ass. plé-
niere, 29 octobre 2004, n. 519, 03-11.238, in JCP géneral 2004, n. 46, 10 novembre,
566, 2011; Cass., 1 civ., 25 janvier 2005, 96-19.878, in Bulletin 2005, I, N° 35, 27.

% Si veda Cass. soc., 11 juillet 1989, in JCP 1990, II, 21553. In questa contro-
versia, la Corte ha accolto I'impostazione dell’avvocato generale, che aveva invocato
la morale e i buoni costumi per imporre 'eterogeneita dei sessi dei concubini ai fini
della validita delle attribuzioni patrimoniali.

% Cfr. FENOUILLET, Les bonnes meeurs sont mortes! Vive Pordre public philan-
tropique!, Paris, Etudes Catala, Litec, 2001, 489.

¥ GHESTIN, Traité de droit civil, Les oblzgatzons, Le contrat, Paris, L.G.D.], 1980,
80; ma anche in PiNeau, BurmAN, GAUDET, Théorie des obligations, Montréal, Edi-
tions Thémis, 1996, 256.

% FENOUILLET, Les bonnes mcenrs sont mortes! Vive lordre public philantropi-
quel, Paris, Etudes Catala, Litec, 2001, 489.

¥ Cfr. FENOUILLET, op. cit.,493.
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vata e familiare sembra mettere in discussione il concetto stesso di
«buon» costume. La nozione generalmente accettata di costume, che
rimanda alle pratiche di vita, ¢ impiegata in maniera neutra, senza al-
cun gludlZlO valoriale, e senza stabilire nessun legame tra il costume
e le virth. Ora, questa definizione di moeurs oggettiva, proprio in
quanto coincidente con le pratiche personali di vita, rende evidente
che la liberta personale tende a sottrarsi a limitazioni da parte del di-
ritto.

Si prenda ad esempio 'istituto della famiglia; se in passato esso si
basava sul modello del bon pere de famille, oggi il pluralismo giuri-
dico implica che ci siano «désormais de multiples fagons d’étre “bon
pere de famille”>*. T costumi sono oggi diversi e molto meno defi-
niti. Possono essere presi in considerazione solo in quanto «pratiche
di vita», scevre da ogni giudizio di valore.

Si & sostenuto in dottrina — con ragioni che paiono convincenti —
che Ierosione dei buoni costumi derivi da due elementi cardine della
«libertd della vita privata»*: in primo luogo, il diritto alla riserva-
tezza, che impedisce a qualunque persona di ingerirsi nella vita pri-
vata di un terzo; in secondo luogo, il diritto all’autodeterminazione,
che vieta a chlunque di cercare di «infléchir, par quelque moyen que
ce soit, la conduite par une personne de sa vie privée»*. Appare lim-
pidamente dalle vicende analizzate finora che «les bonnes moeurs sont
condamnées par la liberté»*. Dal momento che il soggetto ha il pieno
diritto di determinare liberamente i propri costumi di vita e anche di
tenerli segreti, il diritto non ha pit alcuna facolta di intervenire per
dettare una condotta piuttosto che un’altra. Se i costumi sono pro-
pri e sono liberi non devono essere oggetto di un giudizio altrui, non
devono essere «buoni». Pare quindi che resti davvero ben poco del
concetto di «buoni costumi», se la libertd della vita privata identifica
i costumi solo come espressione della determinazione del soggetto™
Ma fino a che punto i costumi sono «propri» e sono «liberi»?

Sebbene la liberta di autodeterminazione del singolo ostacoli in
misura crescente il diritto nell'imporre il rispetto dei «buoni» costumi,
non ammettere che tale liberta incontri dei limiti sembrerebbe uto-
pistico. Riconoscere sul piano dei moeurs la assoluta liberta dei sin-
goli e di fatto impossibile, basti pensare alle intereferenze possibili

3 Ibidem.

! FENOUILLET, op. cit., 493.

32 Ibidem.

3 Ibidem.

3 FENOUILLET, Les bonnes meenrs sont mortes! Vive Pordre public philantropi-
quel, in Le droit prive francais a la fin du XXeme siécle, Paris, Litec, 2011, 493.
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con 1 costumi e le liberta dei terzi. Alla domanda: se sussistano an-
cora dei limiti «esterni» alla liberta dei costumi, la risposta non puod
che essere affermativa. La liberta del singolo trova un limite nell’in-
teresse pubblico che é al centro della nozione di ordine pubblico.
«La liberté des moenrs, qui découle de la vie privée s’arréte devant
un mmtérét dont importance est telle, pour la société, qu’il doit 'em-
porter. Et Cest ainsi que Panalyse des «bonnes moeurs», en condui-
sant a l'abrogation formelle de ces «bonnes» meeurs et a Uinsuffisance
d’une détermination «coutumiére» des «mauvaises» meeurs, renvoie
Pinterpréete a un nouvean mystere, celui de lordre public»®. Lanalisi
della nozione di buon costume in un panorama giuridico che tende
a disinteressarsi del termine «buono» e che riconosce, d’altra parte,
'insufficienza della tesi prettamente sociologica, conduce i giuristi
verso un nuovo terreno, altrettanto misterioso, quello appunto del-
’ordine pubblico.

Lordine pubblico all'interno del diritto privato attuale sembra
quindi assumere un ruolo pit prec1so ma meno ambizioso: «Mode-
ste et sans gloire, I'Ordre public n’est plus guére que lantithése de la
liberté contractuelle»*

3. Dall’ordine pubblico classico all’ordine pubblico economico, poli-
tico, morale

Se si restringe il ruolo dei buoni costumi, si espande quello del-
'ordine pubblico. La nozione stessa di ordine pubblico, come prin-
cipio che esprime interessi fondamentali dello Stato, accresce il suo
ambito di applicazione, talvolta sovrapponendosi, tal’altra sostituen-

osi agli interessi individuali, con la conseguenza di una «frantuma-
zione dell’originaria e unitaria nozione di ordine pubblico». In dot-
trina si inizia quindi a parlare di ordini pubblici particolari”’. Sorge,

% FENOUILLET, op. ct., 508.

36 FArJaT, L'ordre public économique, Paris, Durand-Auzias, 1962, 29. Nella dot-
trina pit recente si veda Hauser- LEmourLanD, «Ordre public et bonnes maeurs»,
in Repertoire de droit civil Dalloz, mars 2004, n. 23.

7 In dottrina cfr.. MALAURIE, Rapport général, in Travaux de I’Assoc. Capitant,
750-752, RiPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris, Durand-
Auzias, 1948, 255 e ss; Farjar, L'ordre public économique, Durand-Auzias, Paris
1962, BERTRAND, Le droit privé francais au milien du XXeéme siecle, Etudes offerts
a Georges Ripert, Paris, LGD], 1950, I, 160 e ss., SAVATIER, «L’ordre public écono-
mique», in Rec. Dalloz 1965, 39 e ss; JOSSERAND, «Un ordre public nonvean», in
Dalloz Hebdomadaive 1937, 41 e seg. Anche nella giurisprudenza si ¢ fatto riferi-
mento all’«ordre public composite», cfr. Civ. 3e civ,, 2 juin 1999, con nota di Beau-
gendre S., in Dalloz 2000, n. 35, 733-736.
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cosi, a fianco dell’ordine pubblico classico® o tradizionale’® — posto
a tutela degli interessi dell’individuo nella sua sfera extrapatrimoniale
e della famiglia — anche un «ordine pubblico economico»*, volto spe-
cificamente a proteggere gli interessi economici della societa e del-
I'individuo, al cui interno si puo distinguere un «ordre public de di-
rection économique», volto a garantire I'indirizzo economico dello
Stato contro quei contratti fra privati che potrebbero minacciarlo; e
un «ordre public de protection» volto a proteggere la parte pit de-
bole nella conclusione di determinati contratti*!.

Gérard Farjat parla dell’ordine pubblico economico come un ca-
pitolo nuovo dell’ordine pubblico classico — in quanto nuova ¢ la na-
tura delle regole che lo compongono — che si adatta tuttavia a vivere
nell’insieme di quei principi tradizionali tutelati dai suoi antecedenti:
'ordine pubblico morale e I'ordine pubblico politico (ordre public de
bonnes moeurs et ordre public politigue)*.

Una dottrina pitt recente ha proposto una classificazione tripartita
dell’ordine pubblico quale limite alla libertd contrattuale: «se si ac-
cetta il postulato fondamentale che il diritto sia, comunque e sem-

3 Cfr. RIPERT ¢ BOULANGER, Traité élémentaire de Droit civil de Marcel Pla-
niol, 'T. 11, 1957, n. 104; CARBONNIER, Droit civil, Paris, Collection Thémis, T. II,
n. 115, 386 ¢ s.

% La bipartizione tra ordine pubblico tradizionale e ordine pubblico economico
¢ presente gia in FARJAT, L'ordre public économique, Paris, Durand-Auzias, 1962, 11:
«En définitive, chacun s’accorde a reconnaitre lexistence a coté de I’Ordre public tra-
ditionnel, d’un Ordre public économigue».

# La nozione «ordine pubblico economico» ¢ stata utilizzata per la prima volta
da Georges Ripert nel 1934, cfr: RiperT, L'ordre public économique, in Etudes
Gény, op. cit. In seguito 'espressione & stata ripresa da altri, cfr: CARBONNIER,
Droit civil, op. cit., T. 11, n. 115, 386; RIPERT ¢ BOULANGER, Traité é¢lémentaire de
Droit civil de Marcel Planiol, Paris, LGD]J, 1957, T. 11, n. 104; MALAURIE e AYNEs,
Cours de droit civil, Obligations, contrats, et quasi contrats, Paris, Cujas, 2001/2002,
157.

# La bipartizione, attribuita a CARBONNIER, Droit civil, T. 11, Droit civil, 17 ed.,
Paris, PUF Thémis, 1993, n. 115, 386, T. IV, n. 70, si trova anche in MALAURIE e
AvntEs, Obligations, Contrats, Quasi contrats, 11 ed., Paris, Cujas, 2001/2002, 157;
TERRE, SIMLER e LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Paris, Dalloz, 1999, 349.
Allinterno dell’ordine pubblico economico contemporaneo si possono distinguere
un ordine pubblico economico sociale ('ordine monetario e il diritto alla concor-
renza) e un ordine pubblico economico individuale (il diritto del lavoro, il diritto
delle obbligazioni, il diritto dei consumi). Le classificazioni variano peraltro da au-
tore ad autore.

# Cfr. Farjat, Lordre public économigue, Paris, Durand-Auzias, 1962, 20, 38.
Lautore definisce I’«ordine pubblico economico» in questi termini: Lordre public
économique peut étre défini comme Iensemble des régles obligatoires dans les rap-
ports contractuels, relatives a organisation économique, anx rapports socianx et a I’é-
conomie interne du contrat».
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pre, rivolto all’individuo, si puo affermare che I'ordine pubblico ri-
guarda quest’ultimo sulla base di tre diverse qualificazioni: come cit-
tadino, come titolare di patrimonio e come persona umana»*

Allordre public politigue si pud ricondurre tutto cid che concerne
’organizzazione democratica della societa.

Allordre public économique et social** si possono ricondurre «les
contraintes imposées a la liberté contractuelle par la doctrine écono-
mique an pouvoir>®*. Esso comprende al suo interno lordre public
de direction — volto a dirigere ’economia, assicurando la liberta di
concorrenza e favorendo il buon funzionamento del mercato — e 'or-
dre public de protection*® — piu specificamente indirizzato alla tutela
del soggetto debole quale ¢, ad esempio, il lavoratore dipendente e,
soprattutto, il consumatore®’.

Lordre publigue moral tutela lo Stato, ’essere umano, la famiglia
e anche la morale. La nuova nozione di «ordine pubblico morale» &
relativa e soggetta ad evolvere nel tempo e nello spazio: «ce gui est
interdit, expressement ou implicitement, en un lien n’est pas nécessai-
rement interdit ailleurs, et ce qui était interdit hier peut ne plus I’é-
tre anjourd’hui et le redevenir apres-demain. L'ordre public serait cet
ordre, flou et changeant, qui prime les intérets privés et qui est né-
cessaire an maintien de l'organisation sociale ou an mieux-étre de la
société en général»*

DLespandersi e lo sfaccettarsi dell’ordine pubblico ¢ un fenomeno
che avviene in molte direzioni. Oggi, la nozione di ordine pubblico
stricto sensu non ha pit un significato. Secondo I'efficace espressione

* FENOUILLET, Les bonnes meenrs sont mortes! Vive Pordre public philantropi-
quel, in Le droit privé francais a la fin du XXeme siécle, Paris, Litec, 2011, 512.

# Gia Gérard Farjat ricomprende all’interno dell’ordine pubblico economico
I’ordine pubblico sociale, FARjaT, op. cit., 32: «Si I’Ordre public économique est
au premier chef constitué par les régles relatives a I'organisation économique (Par.
1), il comprend aussi 'organisation autoritaire des rapports sociaux (Par.2), et en-
fin les regles autoritaives relatives a [’économie interne du contrat». Sul tema si
vedano anche, CARBONNIER, Obligations, §33, il quale ha messo in risalto la di-
stinzione oggi generalmente ammessa tra ordre public de protection e ordre pu-
blic de direction; MALAURIE, Rapport, in Travaux de I’Association Henri Capitant,
T. VII, 750-752; BERTRAND, De [ordre économique a lordre collectif, in Le droit
privé frangais an milien du XXeéme siécle, Etudes offerts a Georges Ripert, Paris,
LGDJ, 1950, 1, 160 e ss.; SAVATIER, «L’ordre public économigue», in Rec. Dalloz
1965, 37-44.

* SAVATIER, «L’ordre public économique», in Rec. Dalloz, 1965, 38.

4 Levy-CasTaLDO, Histoire de droit civil, Paris, Dalloz, 2002, 828.

Y Ibidem.

* FENOUILLET, Les bonnes mcenrs sont mortes! Vive Pordre public philantropi-
quel, Frtudes Catala, Litec, Paris, 2001, 493.
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di un autore, ci si trova di fronte a un «développement tentaculaire
de ce que lon a appelé Pordre public économique et social»*.

La conseguenza del processo di estensione dell’ambito dell’ordine
pubblico a scapito del buon costume non puo che essere la frantu-
mazione della nozione di ordine pubblico e lo svuotamento del suo
contenuto: «lordre public classique s’est pen a pen vidé de son con-
tenu»*. Tale nozione, originariamente unitaria, in seguito all’allarga-
mento della sua sfera di applicazione, si ¢ frazionata in tante nozioni
distinte: ordine pubblico economico; ordine pubblico politico e mo-
rale’’. In dottrina si ¢ parlato di «parcellizzazione» dell’ordine pub-
blico; «lordre public a connu une évolution sensible; ordre public
classique qui constituait une notion unitaire s’oppose a lordre public
contemporain qui se «parcellise» en des régles distinctes»>

Questo «nuovo» ordine pubblico si estende cosi ad ogni settore
dell’attivita umana®, rappresentando la chiave di volta di una storia
segnata dall’'impossibilita di determinare il contenuto dei «buoni» co-
stumi attraverso il rinvio alle pratiche della societa e, dunque, dalla
loro soppressione®.

«I buoni costumi sono morti! Viva lordine pubblico filantropico!»

La clausola dell’ordine pubblico & ormai utilizzata come limite alla
liberta dei costumi; ad essa ¢ affidata anche la protezione della per-
sona umana. Tuttavia, in questo contesto, anche ordine pubblico,
nelle sue varie e recenti declinazioni, non sembra costituire un limite
_ convincente ¢ accettabile — alla liberta dei costumi. Tale compito
sembra, invece, possa essere svolto dal valore della dignitd umana,
posto alla base di un nuovo ordine pubblico, denominato ordine pub-
blico filantropico. Dominique Fenouillet ha parlato di un ordre pu-
blic moral et philantropique, che protegge la persona nella sua stera
individuale e relazionale; ad esso si riconduce tutto cio che riguarda
1 diritti della personalita, la disciplina dei rapporti personali all’interno
della famiglia, le regole sullo stato civile, ecc.

# BRUNETTI-PONS, La conformité des actes juridiques a lordre public, in Etudes
offertes an professeur Malinvaud, Paris, Litec, 2007, 110.

% Ibidem.

5t Cfr. GHESTIN, op. cit., 80.

52 MALAURIE-AYNES, Obligations, contrats et quasi-contrats, Paris, Cujas, 2001/2002,
§ 252, 157.

5 PiNeAau, BurRMAN, GAUDET, Théorie des obligations, Montréal, Thémis, 1996,
252.

> Cfr. FENOUILLET, op. cit., 493.
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Si tratta di un ordine pubblico «en constant développemment (...)
que tend a protéger de nombreuses valenrs essentielles, telles que la
liberté, la securité et surtout, la dignité» ed € per questo definito: «or-
dre public philantropique»>.

Lenorme eco del valore della dignita nella societa odierna ben si
lega ad una nuova concezione — filantropica appunto — di ordine pub-
blico, che risulta effettivamente in grado di eclissare il «buon co-
stume», facendolo scomparire dal diritto®. Tale concezione, lungi dal
favorire il disinteresse del diritto verso I'individuo o verso la societa,
permetterebbe, al contrario, di considerare con ottimismo quel «prin-
cape d’espoir» costituito dal rispetto della dignita®.

Il legame tra la nozione di ordine pubblico e i diritti fondamen-
tali & evidente nel diritto comunitario: «the public policy based on
fundamental rights, which has been qualified as «philantropic» is a
public policy which aims to protect the essential values of which there
are many, such as freedom, safety and especially, dignity*.

In questi termini Pordre public phllantropzque contiene e supera
Vordre public politique ¢ moral di cui si ¢ gia fatto cenno. Lagget-
tivo philantropique si affianca ad un ordine pubblico volto a tutelare
quel valore inerente I’essere umano, proclamato a gran voce dalle fonti
sovranazionali®, che ¢ la dignita umana®.

I vantaggi del richiamo alla dignita sono di due ordini diversi. In
primo luogo essa costituisce il valore fondamentale riconosciuto da
tutte le societd occidentali contemporanee, e da cui il diritto deve
muovere, essendo la dignita un valore consacrato da diverse fonti di
diritto interno e internazionale®’. In secondo luogo il valore della di-
gnita ha il vantaggio di essere di facile traduzione giuridica in una
pluralita di regole tecniche e di istituti; dalla dignitd scaturiscono «des
regles qui relevent nécessairement de ordre public»®.

Il concetto di dignitd anima e alimenta ’ordine pubblico filantro-
pico, il quale — a differenza dei vecchi «buoni costumi» — produce i

% FENOUILLET, Les bonnes mceurs sont mortes! Vive ordre public philantropi-
quel, in Le droit prive frangais a la fin du XXeme siécle, Paris, Litec, 2001, 509.

¢ FENOUILLET, op. ct., 490.

7 FENOUILLET, op. cit., 491.

5 FAUVARQUE CassoN-MazeauD D., European Contract Law, Sellier, european
law publishers, Munich, 2008, 137.

% Cfr. Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, art. 1 ¢ CEDU, art.
8, Diritto al rispetto della vita privata e familiare.

 Ibhidem.

6t Nel diritto comunitario, l'art. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione Europea afferma I'inviolabilita della dignitd umana.

62 FENOUILLET, op. ct., 513.
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suol effetti in maniera sicuramente «piu “legittima”, pit “ragionata”,
pill “concreta” e meno “meccanica”»%. Cid € ben dimostrato dal fatto
che determinate pratiche, che un tempo erano condannate sulla base
dei buoni costumi, oggi lo sono attraverso il richiamo alla nozione
di dignita, accolta e riproposta anche dalla dottrina piti autorevole®

In Francia il nuovo Codice penale riconnette il divieto dello sfrut-
tamento o dell’incitazione alla prostituzione alla dignita®. D’altra parte,
alla dignita ¢ ricorso il Consiglio di Stato francese nella famosa con-
troversia relativa al «lancio del nano» dal cannone di un circo®

Lo stesso autore che ha constatato la morte dei buoni costumi,
«condannati dalla liberta», celebra il ruolo della dignita come valore
capace di trasfigurare il vecchio ordine pubblico. I limiti alla liberta,
in questa luce, non appaiono pilt come repressivi, ma «filantropici».
Sembra quindi che in nome della dignita sia pit facile ed accettabile
per il diritto introdurre limiti alla liberta del soggetto nella vita pri-
vata.

¢ Cfr. FENOUILLET, op. cit., 514.

6 Significativamente, nel volume diretto da MALAURIE e AyNEs il paragrafo 251,
dedicato alle bonnes moeurs ¢ intitolato: De la morale sexuelle a la dignité de la per-
sonne, cfr. MALAURIE-AYNES, Cours de droit civil, Obligations, contrats et quasi con-
trats, T. 1L, 11 ed., Paris, Cujas, 2001/2002, 151.

¢ Tarticolo 225-5 ¢ infatti collocato nel chapitre V: Des atteintes a la dignité de
la personne.

6 Si fa riferimento al noto caso del «lancio del nano». Il Consiglio di Stato fran-
cese ha vietato lo svolgimento del suddetto spettacolo perché lesivo della dignita di
soggetti portatori di menomazioni fisiche, quand’anche lo spettacolo non arrechi di-
sturbo alla quiete pubblica. Cfr. Conseil d’ Etat, Ass., 27 octobre 1995, Ville d’Aix-
en Provence, in Dalloz 1996, Jur., 177, con nota di Lebreton. I Ministro degli In-
terni francese con una circolare del 27 novembre 1991 proibiva I'organizzazione di
spettacoli di «lancio dei nani». Dal testo della circolare appare la concezione «in-
globante» di immoralit, nella quale si comprende anche la violazione della dignita
umana: «les principes de liberté d’expression et de liberté du commerce qui gouver-
nent lorganisation des spectacles trouvent leurs limites lorsque sont gravement com-
promis les impératifs d’ordre, de moralité et de santé publics. L’organisation de cham-
pionnats de lancer de nains constitue une intolérable atteinte a la dignité humaine
[-..] Pour ces différents motifs de moralité, d’ordre et de sécurité publics, je vous de-
mande d’user de vos pouvoirs de police pour prescrire aux maires une grande vigi-
lance & Pégard des spectacles de curiosite organisé dans leur commune; Pinterdiction
des lancer des nains devra notamment se fonder sur article 3 de la Convention eu-
ropéenne des droits de I’homme [qui probibe les traitements inhumains et dégra-
dants]>. In merito al concetto di dignita si vedano anche Resta, «La disponibilita
dei diritti fondamentali e i limiti alla dignita (nota a margine della Carta dei di-
ritti)», in Riv. Dir. Civ., 2002, 801-848; MARELLA, «I/ fondamento sociale della di-
gnita wmana», in Riv. crit. dir. priv., 2007, 1155-1159; FABRE-MAGNAN, «La dignité
en droit, un axiome», in Révue interdisciplinare d’études juridiques, 2007, 53-84.






Carrroro II

1l processo di assimilazione del buon costume
all’ordine pubblico in Italia

Sommario: 1. Lordine pubblico multiforme. — 2. La «giuridicizzazione» della
clausola del buon costume. — 3. Le reazioni alla «giuridicizzazione» della clau-
sola del buon costume.

1. Lordine pubblico multiforme

La nozione di buon costume che si ¢ consolidata fra gli interpreti
italiani sulla scia delle definizioni di Demogue! e di Ferrara® si ri-
chiama all’«<insieme di regole di comportamento sociale, la cui viola-
zione ¢ ritenuta immorale e scandalosa dalla generalita dei conso-
ciati»’, a «quei principi ed esigenze etiche della coscienza morale col-
lettiva che costituiscono la morale sociale, in quanto ad essi uniforma
il proprio comportamento la generalita delle persone corrette, in un
determinato momento e in un determinato ambiente»*.

Il percorso svolto dalla clausola del buon costume non ¢ tuttavia
terminato col recepimento di tale nozione.

Anche in Italia, come in Francia, la nozione autonoma ed extra-
giuridica di buon costume & stata messa in discussione da una diversa
interpretazione che la vede «accoppiata» alla nozione di ordine pub-
blico, e talvolta ad essa equivalente®.

! Vedi supra, 16.

2 Vedi supra, 25.

3 TRIMARCHLI, Istituzioni di diritto privato, Milano, Giuffré, 1995, § 159, 238.

* Cass. Sez. Un. Civ,, 7 luglio 1981, n. 4414, in Foro it., 1982, I, 1679-1687.

5 Cfr. RESCIGNO, «In pari causa turpitudinis», in Riv. Dir. Civ., 1966, I, 1 e
26 e ss.; Ropro, Il contratto, Bologna, Il Mulino, 1977, 168: «I confini fra ordine
pubblico e buon costume non sono netti, ed in presenza di casi concreti non ¢&
talvolta facile stabilire se occorra riferirsi all’'uno o all’altro concetto». Si cfr., pero,
Rorro, Il Contratto, in Trattato di diritto privato diretto da Tupica e Zarti, Mi-
lano, Giuffre, 2011, 387, per una distinzione fra ordine pubblico e buon costume
secondo le linee tradizionali: «I’ordine pubblico esprime (al pari delle norme im-
perative) scelte politiche del legislatore, mentre i principi del buon costume sono
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Come opportunamente osservato in dottrina, «il confine fra ’area
dell’ordine pubblico non economico e I'area del buon costume ¢ as-
solutamente incerto e discutibile, e mobilissimo; il fenomeno potrebbe
anche spiegarsi convenendo che (...) tra ordine pubblico e buon co-
stume sia intervenuta una rilevante assimilazione»; e ci6 proprio alla
luce del «processo di depatrimonializzazione e di progressiva sensi-
bilizzazione alle istanze etiche e morali» subito dal parametro del-
'ordine pubblico®.

Sulla scorta delle teorie di matrice francese, 'ampliamento e la
conseguente frammentazione della nozione di ordine pubblico a sca-
pito della autonomia della clausola del buon costume ¢ un fenomeno
riconosciuto e dichiarato anche da parte della dottrina italiana’, la
quale - leggendo I'ordine pubblico come espressione sintetica dei prin-
cipi fondamentali e dei valori supremi pubblici e privati, su cui si
basa P'ordinamento — ha accolto le multiformi espressioni dell’ordine
pubblico come clausola di protezione di interessi non solo pubblici,
ma anche individuali e personalistici®.

Con una immagine suggestiva si ¢ paragonato il percorso evolu-
tivo dell’ordine pubblico ad una «spugna oceanica» capace di assor-
bire «la forte complessita sociale e dunque il frenetico mutamento di
stili di vita, I'insorgere di interessi ed istanze di ogni tipo, di neova-
lori o di valori fino a feri ignorati; mutamenti ¢ insurrezione che de-
stabilizzano gli ordinamenti pit ricchi ed evoluti precipitandoli in una
costante incertezza di obbiettivi e di risultati»’.

Lordine pubblico ha perduto cosi la sua «mitica monoliticita»'®
estendendosi, come contraltare di una crescente affermazione della li-
berta contrattuale, a nuove sfere di tutela, come quella dei valori fon-
damentali della persona; dell’efficienza nei contratti e dell’indirizzo
economico (ordine pubblico di direzione e struttura economica); de-

extralegali, perché scaturiscono dal corpo sociale senza la mediazione dell’autorita
politica».

¢ D1 MaRrz10, La nullita del contratto, 2 ed., Padova, Cedam, 2008, 369, 371.

7 Cfr. D1 Marzio, La nullita del contratto, 2 ed., Padova, Cedam, 2008, 374 e
ss.; Resta, Contratto e persona, in Trattato del contratto diretto da Rorro, VI, In-
terferenze, a cura di Vincenzo Roppo, Milano, Giuffré, 2006, 15; BrReccia, I/ con-
tratto in generale, Torino, Giappichelli, 1999, 178.

$ Una classificazione dell’ordine pubblico in diverse categorie a seconda della na-
tura degli interessi e dei valori tutelati & suggerita da Ropro, I/ Contratto, 2011, cit.,
385 e ss. Fa riferimento ad un ordine pubblico multiforme D1 Mawrzio, La nullita
del contratro, 2 ed., Padova, Cedam, 2008, 375; parla di un «ordine pubblico valo-
riale> ROBLES, «La rilevanza del buon costume nel diritto privato attuale», in Riv.
Dz, Priv., 4/2010, 110, nota 121.

® D1 MaRrz10, La nullita del contratto, 2 ed., Padova, Cedam, 2008, 376.

19 Ibidem.
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gli interessi collettivo-sociali (c.d. ordine pubblico di protezione); dei
valori della persona e della famiglia (ordine pubblico personale e fa-
miliare) e della comunita statale (ordine pubblico politico)!.

Lesperienza mostra che la libertd contrattuale, come & stato ben
detto in dottrina, «tende a penetrare tutti gli spazi vitali», occupando
nuovi territori'?. Si pensi agli accordi commerciali sullo sfruttamento
del nome; agli atti di disposizione del corpo; agli accordi in tema di
procreazione medicalmente assistita" . E proprio con riferimento a
questi nuovi negozi, all'insorgere di nuove istanze e stili di vita, al
sorgere di «neo valori» — quali il principio di dignita e di autodeter-
minazione — che si & sostenuta, anche nel nostro diritto, la trasfor-
mazione dell’ordine pubbhco di protezione in un «ordine pubblico
filantropico» che «non ha piti un significato univoco, ma si atteggia
in maniera differente a seconda della particolare tlpologla dei beni e
degli interessi coinvolti»'* e che si vede assegnati obiettivi «antropo-
logicamente controversi e non del tutto pacificati»®.

E pacifico in dottrina che «’immoralita cede sempre pit il campo
all'illegalita», e che «molte ipotesi che tradizionalmente sono legate
al profilo dei boni mores tendono, infatti, ad essere ricomprese nel-
’ambito dell’ordine pubblico»'®, soprattutto — e, su questo, la con-
vergenza con la Francia ¢ evidente — nel campo della tutela delle li-

" Occorre precisare che, soprattutto nella dottrina italiana, non esiste una per-
fetta coerenza di terminologia per quanto riguarda le classificazioni dell’ordine pub-
blico; si ricorre spesso a termini simili, vicini ma non identici, per richiamare so-
stanzialmente gli stessi ambiti di intervento (economico, politico, morale), dando perd
adito ad ambiguita e confusione. Si vedano le categorizzazioni «valoriali» dell’ordine
pubblico utilizzate da Bicriazzr Geri, BrReccia, BusneLLr, NatoLr, Diritto civile,
fatti e atti giuridici, Torino, UTET, 1987, 720.

12 BRECCIA, ] contratto in generale, Torino, Giappichelli, 1999, 178.

13 Per una rassegna sulle nuove applicazioni delle clausole generali di fronte al-
I'ampliamento dell’autonomia privata all’area dei diritti della personalita, e per una
valorizzazione del ruolo, in questo contesto, della dignita della persona cfr. le voci
di Morozzo pELLA Rocca, voce: Prestazione (negoziabilita della), in Enc. giur.,
XXIV, Roma, 2003, 1-18, e di Nicovrussi, voce: Autonomia privata e diritti della
persona, in Enc. dir., Milano 2011, 133-152.

* Resta, Contratto e persona, in Trattato del contratto diretto da Rorro, VI,
Interferenze, a cura di Vincenzo Roppo, Milano, Giuffré, 2006, 15: «Oggi anche a
seguito della crescente valorizzazione dei principi di dignita e di autodeterminazione,
1 quali hanno trasformato ’ordine pubblico di protezione in un ordine pubblico «fi-
lantropico», tale postulato non ha pitt un significato univoco, ma si atteggia in ma-
niera differente a seconda della particolare tipologia dei beni e degli interessi coin-
volti».

5 D1 Marzio, op. ct., 377.

1 GazzoN1, Manuale di diritto privato, IV ed. aggiornata, Napoli, ESI, 2006,
803 e ss.
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berta individuali. Questo fenomeno di «osmosi», come definito in
modo molto suggestivo da Francesco Gazzoni”, giustifica il restrin-
gimento dell’area affidata ai boni mores, che ad ooggl ricomprende
pressoché esclusivamente le prestazioni sessuali e i gioco, mentre le
altre fattispecie concrete sono «attratte» nell’orbita dell’ordine pub-
blico. Anche nel nostro ordinamento, quindi, ¢ evidente il processo
di assimilazione del buon costume all’ordine pubblico. Si assiste in-
fatti, soprattutto nella giurisprudenza, al declino dell’autonomia del
buon costume e alla sostanziale coincidenza fra contrarieta al buon
costume e contrarieta all’ordine pubblico'

Il buon costume «tradizionale» coincide ormai quasi esclusiva-
mente con la morale sessuale; ma ¢ proprio in quest’ambito che 1
freni all’autonomia privata si allentano, mentre le nuove applicazioni
del buon costume lo vedono in un ruolo di rincalzo, indissolubil-
mente legato all'ordine pubblico®.

Fra i nuovi spazi occupati dall’autonomia negoziale, 'ambito della
famiglia pare aver subito, piti di altri settori, una profonda trasfor-
mazione cui si riconnette una espansione dell’autonomia privata che
va al di la dei tradizionali limiti posti dal diritto®. Oggi non contra-
sta pitt con il buon costume la famiglia di fatto, né attivita contrat-
tuale ad essa collegata, come per esempio le attr1buz1on1 patrimoniali
fra conviventi che traggono origine dal rapporto®.

V7 Ibidem.

18 Cfr. Panza, Buon costume e buona fede, Napoh, Jovene, 1973, 181: «La Co-
stituzione non esprime solo una tutela d’interessi deterimati, estensibile a mala pena
attraverso 1 consueti strumenti interpretativi, ma quella piti in generale dei valori da
cui il buon costume ¢ visibilmente condizionato. Non solo non puo sovrapporsi ad
essi, ma non pud neanche integrarli se non nella via indicata dagli stessi. L’autono-
mia del buon costume risulta totalmente compromessa».

19 Cfr. Panza, Buon costume e buona fede, Napoli, Jovene, 1973, 73-74: «Nella
linea del processo evolutivo sin qui delineato si iscrive il progressivo declino dell’i-
dentificazione restrittiva del buon costume con la morale sessuale penalmente tute-
lata». Lautore si chiede allora perché, «dovendo rintracciare un limite all’autonomia
dei privati, con riguardo ad una materia di gran lunga pitt ampia di quella segnata
dai rapporti sessuali e familiari, si sia preferito far ricorso al buon costume, esten-
dendone l'operativita forse oltre i limiti naturali del concetto, anziché chiamare in
causa l'ordine pubblico, sicuramente piti idoneo a limitare I’azione privata «in rela-
zione alle sue pill varie implicazioni giuridiche, sociali ed economiche».

2 Cfr. Morozzo DELLA Rocca, voce: Prestazione (negoziabilita della), in Enc.
guur., XXIV, Roma, 2003, 3.

* Cass., 8 giugno 1993, n. 6381, in Nuova giur.civ. com., 1994, 1, 339. In parti-
colare, la Cassazione ha dichiarato che «la convivenza more uxorio tra persone in
stato libero non costituisce causa di illiceita e, quindi, di nullita di un contratto at-
tributivo di diritti patrimoniali (nella specie, comodato) collegato a detta relazione,
in quanto tale convivenza (...) non contrasta né con norme imperative (..), né con
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Se, da un lato, vi sono ancora casi in cui la giurisprudenza colpi-
sce come immorali 1 contratti attinenti alla sfera familiare e sessuale?;
nell’ottica di una ricognizione del «nuovo» contenuto della clausola
generale del buon costume ¢ tuttavia altrettanto evidente che la mag-
gior parte della giurisprudenza attuale in materia di contratti contrari
al buon costume mira a garantire il rispetto di esigenze diverse da
quelle che, un tempo, la stessa clausola era preposta a tutelare?; allo
stesso tempo, pero, ¢ «sempre piu difficile collocare alcune ipotesi di
illiceitd nell’ambito delle violazioni del buon costume piuttosto che
nell’ambito dell’offesa ai principi dell’ordine pubblico»*. Si registra
il riferimento sempre pit diffuso a ordine pubblico e buon costume
come una vera endiadi®, per lo pit nel contesto di casi in cui il ri-
ferimento all’ordine pubblico sarebbe di per sé sufficiente. Lo scena-
rio appena descritto mostra come nella giurisprudenza attuale sia dif-
fusa I'idea che ’ordine pubblico esprima i principi etici fondamentali
dell’ordinamento®. In questo senso, & stato osservato in dottrina che

'ordine pubblico, (...), né con il buon costume, inteso, a norma delle disposizioni
del Codice civile (v. art. 1343, 1354), come il complesso dei principi etici costituenti
la morale sociale di un determinato momento storico, bensi ha rilevanza nel vigente
ordinamento per lattribuzione di potesta genitoriali nell’ipotesi disciplinata dall’art.
317-bis c.c., come nella normativa della 1. 27 luglio 1978 n. 392 in ordine alla suc-
cessione del contratto di locazione».

22 Si vedano in materia di prostituzione, Cass., 1 agosto 1986, n. 4927, in Foro
it., 1987, 1, 494; Cass., 31 marzo 1958, n. 1110, in Guust.civ., 1958, 1, 1310; in ma-
teria di accordi di convivenza: Cass. civ, 4 giugno 1992, n. 6857, in Corr. Giur.,
1992, 863 con nota di V. Carbone; Cass., 8 giugno 1993, n. 6381, in Nuova giur.
comm., 1994, 339. Si segnala, infine, in materia di atti di disposizione del corpo e di
maternitd surrogata, prima che la materia fosse disciplinata da parte della 1. 40/2004
(Norme in materia di procreazione medicalmente assistita): Trib. di Roma, ord. 17
febbraio 2000, in Nuova ginr. civ. comm., 2000, 203; Trib. Palermo, ord. 8 gennaio
1999, in Famigla e dir, 1999, 52; Corte App. Salerno, 25 febbraio 1992, in Nuova
gy, comm., 1994, 1, 179.

2 D1 MARrz10, op. cit., 380. In giurisprudenza, una recente sentenza della Corte
di Cassazione ha ritenuto non contrari all’ordine pubblico e al buon costume i «pre-
nuptial agreements in contemplation of divorce», sottoscritti in vista della separazione
o del divorzio, allineando cosi I'Ttalia ad altri Paesi stranieri nei quali Iistituto &
estremamente diffuso, cfr. Cass. sez. I civ. 21 dicembre 2012, n. 23713, in Contratti,
2013, fasc. 3, 223-230.

2 Cfr.: Cass., 15 febbraio 2001, n. 7523, in Dir. Fall., 2001, 2, 1190; Cass., 27
maggio 1971, n. 1574, in Giust. cv., 1971, 1, 982; Trib. Roma, 21 marzo, 1968, in
Giur. mer., 1970, 1, 104.

% MiraBeLLL, Delle obbligazioni, Torino, UTET,1957-1958, 164: «le due espres-
sioni «ordine pubblico» e «buon costume», sebbene indichino nozion differenti, sono
legate, nella formula legislativa, in un’endiadi e sono logicamente connesse l'una al-
Paltra, nellambito della nozione di liceita».

% Vedi in tal senso: Cass., Sez. Un., 8 maggio 1976, n. 1609, in Foro it., 1976,
I, 1851; Cass., 23 maggio 1987, n. 4681. in Guur. it., 1988; 1, 1, 60.



90 Capirolo 11

gli accordi aventi ad oggetto un facere o un non facere rivolto a fa-
vore dell’ex coniuge o dell’ex convivente, «potrebbero facilmente porsi
in contrasto con principi di ordine pubblico posti a tutela della li-
bertd personale del soggetto». Allo stesso modo potrebbero incon-
trare evidenti limiti di ordine pubblico gli accordi atti a regolare le
relazioni e le obbligazioni riguardanti la prole, laddove contrastino
con 'esigenza, fondamentale per lordmamento, di tutelare il miglior
interesse del minore?. E sempre pitt comune I'opinione che il buon
costume non si dlstlngua, «ma sia in rilevante misura ricompreso nello
spazio piu ampio occupato dall’ordine pubblico, di cui rappresenta
una particolare connotazione: ’ordine pubblico etico»?, e dunque si
leghi ai principi etici assunti nell’ordinamento. Saranno dunque lesivi
del buon costume esclusivamente i contratti che offendono la dignita
umana, quale valore assoluto positivamente accolto dall’ordinamento
ed espresso nella Costituzione?”. Come osservato in dottrina, la le-
sione della dignita umana rappresenta oggi il tratto caratterizzante
della contrarieta al buon costume, e cid anche sulla scia del partico-
lare rilievo della protezione della dignita della persona nella dimen-
sione contrattuale da parte delle fonti sovranazionali®.

Partendo dalla tradizionale «diarchia dei limiti di ordine pubblico
e di buon costume»’!, il pr1nc1p10 della dignita prlvata quale limite
alla autonomia negoziale si potrebbe ricondurre piu facilmente al
primo dei due, proprio in quanto identificabile nei principi basilari
delPordinamento™. Ma, anche nella categoria degli atti contrari al

¥ MoROZZO DELLA Rocca, voce Prestazione (negoziabilita della), in Enc. giur.,
XXIV, Roma, 2003, 7.

% D1 Marzro, op. ct., 391.

» Cfr. D1 Marzio, op. cit., 389.

30 La dignita della persona, oltre ad essere considerata principio generale del diritto
comunitario e valore costituzionale, figura quale titolo del Capo I della Carta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione Europea. Cfr. sul punto: Morozzo pELLA Rocca, voce
Prestazione (negoziabilita della), in Enc. giur., XXIV, Roma, 2003, 11. Secondo I'autore
il limite della dignita della persona si configura come clausola generale che sta «al di
sotto delle due forme generali dell’ordine pubblico e del buon costume». Sul punto cfr.
anche Nicorusst, voce: Autonomia privata e diritti della persona, in Enc. dir., Milano
2011, 137: «nell’ambito di tale disciplina (autonomia negoziale n.d.r.) un ruolo impor-
tante ¢ svolto dalle clausole generali con riguardo alle quali i diritti fondamentali sono
intesi come parametri valutativi per la loro interpretazione/concretizzazione». Si vedano
anche: PassaGNOLL, op. at., 649-650, D1 MaRrzio, op. cit., 252; Scavist, «Contratto e
regolamento nel piano di azione delle nullita di protezione», in Riv. Dir. Civ., 2005, I,
484; VETTORI, Drritto dei contratti e «Costituzione» europea. Regole e principi ordinanti,
Milano, Giuffre, 2005, 29 ss; MARELLA, «The old and the new limits of the freedom of
contract in Europe», in Eur. Rev.Contr.Law, 2, 2006, 257-274.

! Morozzo peLLA Rocca, op. at., 11-12.

32 Cfr. Bianca, I/ contratto, Milano, Giuffre, 1987, 584-58.
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buon costume rientrano tradizionalmente atti lesivi della dignita della
persona, specialmente nella sfera sessuale. Di conseguenza il mede-
simo atto potrebbe facilmente risultare contrario, ad un tempo, al-
’ordine pubblico e al buon costume®. Appare dunque evidente an-
che a una parte della dottrina che I'uso di un criterio cosi vago e in-
certo «nei suoi contenuti effettivi> come la dignita della persona, non
fa altro che aumentare la possibilita di applicazioni ambigue da parte
della giurisprudenza®.

La difficolta a delimitare i confini tra lecito e illecito di fronte al-
’accentuata frammentazione della morale pubblica ripropone I'eterno
dilemma sulla convenienza delle clausole generali come strumento di
politica del diritto, in sospeso tra due opposte esigenze: I'apertura ai
valori da un lato, e la certezza del diritto dall’altro®. Il panorama ita-
liano si presenta pit variegato di quello francese, ma in esso si ve-
dono affiorare sostanzialmente le stesse correnti. Il timore che la clau-
sola del buon costume permetta agli interpreti di spaziare al di 12 dei
confini posti dal sistema normativo, e generi un diritto dei giuristi
non giustificato nel sistema del diritto oggettivo, & sentito anche da
una parte della dottrina italiana. In particolare, nelle prossime pagine
vedremo come anche in Italia abbia preso corpo una visione forte-
mente «giuridicizzata» del buon costume, ma anche come tale visione
abbia suscitato alcune vivaci critiche, in nome della autonomia della
morale rispetto al diritto statuale.

2. La «gwridicizzazione» della clausola del buon costume

Alla progressiva espansione dell’ordine pubblico si accompagna
una nuova lettura — che si potrebbe definire «giuridicizzata» — della
clausola del buon costume, che ne ricava il contenuto dal diritto po-
sitivo®. Si assiste, a partire dagli anni *70, ad una trasformazione della
nozione del buon costume, che viene concepita dalla giurisprudenza”

3 Cfr. Bianca, op. cit., 584-585.

3 Cfr. Morozzo DELLA Rocca, voce Prestazione (negoziabilita della), in Enc.
ginr., XXIV, Roma, 2003, 11.

3 Ibidem.

36 1] termine ¢ di FErRI, op. cit., 262.

37 Cosi Cass., 10 febbraio 1949, n.206, in Giur. it., 1949, I, 1, 555; Cass., 26 mag-
gio 1961, n. 1257, in Foro it., 1961, I, 1332; Cass., 14 luglio 1972, n. 2420, in Foro
it., 1973, 1, 1224; Trib. Como, 24 marzo 1979, in Giur. it., 1980, 1, 2, 630; Cass., 18
ottobre 1982, n. 5408, in Foro it., 1983, I, 691; gia citata Cass., 15 febbraio 2001, n.
7523, in Dir. Fall., 2001, 2, 1190, con nota di Di Leo, «Cambiale, promessa di pa-
gamento e negozio contrario al buon costume».
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e da una parte della dottrina italiana® come clausola il cui contenuto
¢ rintracciabile all'interno dei principi generali dell’ordinamento e dei
valori costituzionali.

In dottrina, questa nuova lettura del buon costume ¢ stata espli-
citamente proposta in due scritti entrambi del 1970, di Giovan Bat-
tista Ferri e Stefano Rodota.

Ferri, pur constatando che la maggior parte della dottrina e della
giurisprudenza ha accettato 'idea di un esclusivo e indissolubile col-
legamento tra il buon costume e la tradizione morale espressa dalla
compagine sociale in un dato momento storico, rileva che «il princi-
pio del buon costume (...) pur continuando tecnicamente a svolgere,
nella teoria del contratto, una funzione identica a quella in cui il Code
Napoléon e le altre codificazioni europee che (come la nostra) ad
esso si sono ispirate, lo hanno richiamato, ha finito per subire, nel-
Iesperienza attuale, limitazioni e trasformazioni di ordine guantita-
tiwo e qualitativo che hanno inciso in modo determinante sul suo si-
gnificato e nella sua portata»®.

Secondo Ferri, Pordine pubblico e il buon costume non rappre-
sentano «un principio generale cui lo Stato intende ispirarsi», bensi
«un criterio di valutazione dell’attivita dei privati per sancire la nul-
lita del contratto che con I'ordine pubblico e il buon costume si ponga
in contrasto»®. A partire da tale premessa, I'ingresso di valori, che
per loro natura sono metagiuridici, all'interno dell’ordine giuridico,
puo essere giustificato soltanto «attraverso la Joro sussunzione da parte
dell’ordinamento»*; in questo modo 1 «valori metagiuridici diven-
gono valori dell’ordinamento e cioe criteri, in base ai quali le azioni
umane possono esprimersi in termini di valore nell’ordinamento giu-
ridico»*

Si ¢ detto che secondo Ferri il principio del buon costume ha su-
bito trasformazioni sia sul piano quantitativo sia sul piano qualita-
tivo. Parlando di trasformazione «quantitativa» si fa riferimento ad
una progressiva estensione del ruolo dell’ordine pubblico proprio a
scapito del buon costume, avendo I'ordine pubblico «acquisito taluni

3 Oltre agli scritti di Ferrr e di RopoTA, «Ordine pubblico o buon costume?»,
in Giur. mer., 1970, 1, 104-107, negano la natura extrapositiva del buon costume an-
che: RESCIGNO, «In pari causa turpitudinis», in Riv. Dir. Crv., 1966, 1, 1 e ss.; PANza,
Buon costume e buona fede, Napoli, Jovene, 1973, 133, nota 79, 151, 272 e ss.; Lo-
NARDO, Ordine pubblico e illiceita del contratto, Napoli, ESI, 1993, 152.

% FERRI, op. ct., 261.

* FERRI, op. ct., 37.

* Ibidem.

2 Ibidem.
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valori che un tempo erano considerati appartenere a quei principi
della morale che il buon costume, si voleva, esprimesse»*.

La clausola del buon costume non subisce tuttavia una trasfor-
mazione misurabile con un parametro solo quantitativo, ma anche
qualitativo. I precisi confini del pudore, della sfera sessuale e fami-
liare entro cui pareva un tempo facile individuare il criterio del «co-
mune sentimento», si sono fatti sfuggenti ed indeterminati. In una
societa multiculturale e mutevole sembra arduo riuscire ad individuare
un sentimento comune. Rintracciare quindi una nozione di pudore a
partire dal sentimento comune di una realta sociale &, secondo 'au-
tore, di fatto impossibile*.

Ferri sottolinea che la nozione di buon costume «non coincide
con quella di costume, (...) ma & la diretta manifestazione di valori
morali, alla luce dei quali valutare il costume»*. Il problema risiede
dunque nell’interpretazione dell’ aggettivo «buono» contenuto nell’e-
spressione «buon costume», poiché ¢ questo Ielemento caratteriz-
zante della formula.

Ma qual ¢ il sistema di valori espresso da tale aggettivo?

Le molteplici componenti che formano la societa creano serie dif-
ficolta nell’individuare una morale sociale secondo criteri uniformi;
tuttavia ’autore individua un criterio comune proprio nella «morale
giuridica», in quei valori, ciog, che riguardano I'individuo come uomo
e come cittadino, che ordinamento giuridico esprime*

«Lunica morale «comune» cui & possibile far riferimento, ci sem-
bra, dunque quella giuridica»¥, ed ¢ alla morale espressa dal sistema
giuridico che 1l giudice deve ispirarsi in ultima istanza. Un tale pro-
cesso sarebbe tra l'altro coerente con I'idea stessa dello Stato di di-
ritto, uno Stato che non si accontenta di registrare eventi e fatti so-
ciali, e di dare esecuzione a tendenze e aspirazioni sociali, ma si pone
come coordinatore di queste e di quelle; ne fa proprie alcune e ne
respinge delle altre, plasmando la realta e non lasciandosi plasmare
da questa.

Parlare oggi di buon costume significa infatti far riferimento a
«quellinsieme di principi che non tanto sono espressioni di quelle
posizioni soggettive che I'ordinamento statuale attribuisce alle per-
sone, quanto, invece, espressione della stessa vita di relazione che si

# FERRI, op. cat., 262.
* FERRI, op. ct., 267.
* FERRI, op. cit., 269.
* FERRI, op. at., 270.
¥ Ibidem.
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manifesta in un aggregato sociale. Il buon costume dunque presup-
pone l'ordine pubblico»*.

A partire da questa premessa «la nozione di buon costume ¢ evi-
dentemente connessa ai principi della buona fede, della correttezza e
a quelli dell’etica professionale, in quanto espressioni appunto di quella
moralita che si & venuta affermando nel campo delle professioni li-
bere, nel campo dell’esercizio professionale o meno di attivita eco-
nomiche»*

Nello stesso anno 1970, un articolo di Stefano Rodota® esprime,
in modo diverso, la stessa esigenza di giuridicizzazione. Larticolo fu
pubblicato come commento ad una sentenza del Tribunale di Roma®,
che dichiarava nullo per contrarieta al buon costume il patto con cui
un candidato al Parlamento si obbligava a pagare una certa somma
al fine di ricevere il sostegno degli altri candidati della stessa lista nella
campagna elettorale, 1 quali avrebbero rinunciato al mandato parla-
mentare perché risultasse eletto il primo.

Rodota afferma che «il confine tra ordine pubblico e buon co-
stume non ¢ stato segnato in modo netto né dai giudici, né dagli stu-
diosi»*?; e pone in rilievo il fatto che la contrarieta ai buoni costumi
interessa non soltanto la sfera delle regole del pudore sessuale, ma
anche quella della morale sociale collettiva.

Lautore avverte la tendenza a concepire le nozioni di ordine pub-
blico e buon costume pitt come endiadi che come due nozioni di-
stinte, e si chiede se questa labile distanza tra le due clausole sia
espressione della volonta di usare I'una e l'altra in modo interscam-
biabile, e se non sia pitt opportuno definire in modo piu preciso e
ristretto 1 criteri con cui determinare il buon costume.

Gia nel 1970, osservando I’assetto sociale a lui contemporaneo, ca-
ratterizzato da una accentuata mobilita sociale e da una forte diso-
mogeneita, Rodota avverte chiaramente la difficolta di «fondare il giu-
dizio di liceita di un negozio sulla «coscienza morale della colletti-
vita” o sull’“ordine etico”»®. Vi sono almeno tre rischi che I'autore
ravvisa esplicitamente. Il primo consiste nell’attribuire un posto pri-
vilegiato ai valori «morali» propn di uno solo dei gruppi che com-
pongono la nostra societa, e cioe di quello che tradizionalmente pre-
vale nel ceto dei giuristi e nell’organizzazione della giustizia; il se-

8 FERRI, op. at., 271.

* FERRL, op. at., 272.

% RopoTA, «Ordine pubblico o buon costume?», in Giur. mer., 1970, 1, 106.
5! Tribunale di Roma, 21 marzo 1968, in Giur. mer., 1970, 1, 104-107.

2 RODOTA, op. at., 105.

> RODOTA, op. ct., 106.



11 processo di assimilazione del buon costume all’ordine pubblico in Italia 95

condo ¢ connesso all’utilizzo del generico richiamo alla coscienza so-
ciale, la quale puo, in una societa dinamica, costituire un elemento
frenante, che, inevitabilmente, rischia di dar forza ai pregiudizi; il
terzo, infine, riguarda il principio dell’«ordine etico», che pud essere
utilizzato come uno strumento per negare gli stessi principi di base
dell’ordinamento.

Lautore propone di percorrere una particolare e impopolare strada,
attraverso il rimando, dallo stesso definito «obbligato», alla Costitu-
zione italiana. Lungi dal considerare il testo costituzionale come un
toccasana, l'autore lo reputa ad ogni modo «partlcolarrnente idoneo
a fornire quelle indicazioni di principio (o valori, se cosi si vuol chia-
marli) sulle quali puo richiedersi un consenso generalizzato e che, di
conseguenza, con minor margine d’arbitrio possono costituire lo stru-
mento di controllo dell’attivita privata»®*. Con ci6 si vuole dire che
«soprattutto in situazioni di laceranti conflitti (...) & necessario tro-
vare dei punti precisi da cui muovere nell’affermazione del valore pre-
valente di taluni principi rispetto ad altri. A questo risultato, la Co-
stituzione si presta non soltanto per la sua posizione gerarchica tra
le fonti del diritto, ma anche per la sua struttura interna, articolata
in principi che consentono un continuo adeguamento con la realta
sociale: solo che non si tratta di un adeguamento condotto secondo
criteri arbitrari, ma sulla base delle stesse indicazioni rinvenibili nel
testo costituzionale»®. La Costituzione funge cosi da filtro della plu-
ralita di orientamenti manifestati nell’ambito della collettivita.

La posizione di Stefano Rodota si caratterizza, rispetto a quella
di Giovan Battista Ferri, per uno scetticismo ancor pill marcato verso
la possibilita di ricostruire le prassi e le opinioni diffuse nella societa.
Si comprende a questo punto perché secondo Stefano Rodota le in-
dicazioni normative reperibili all'interno del testo costituzionale pos-
sono «consentire assai megho delle presunte indagini sul sentire di
questo o di quello (che po1 & soltanto il sentire del giudice), una ri-
costruzione di che cosa deve intendersi per ordine pubbhco in un
certo momento storico e ai diversi livelli di interesse»

La dottrina che aderisce alla concezione «giuridicizzata» del buon
costume, riconoscendo gli incerti confini della clausola generale del
buon costume, la accosta ad altre clausole, ed identifica il suo con-
tenuto nelle norme costituzionali e nei principi generali dell’ordina-
mento.

Il punto di partenza & bene espresso dalla realistica constatazione

% RODOTA, «Ordine pubblico o buon costume?», in Giur.mer., 1970, 1, 106.
» RODOTA, op. at., 107.
5 Ibidem.
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di Stefano Rodota: ¢ illusorio pensare di individuare il buon costume
attraverso il rinvio ad un sentire sociale, perché esso giunge imman-
cabilmente a coincidere con il sentire del giudice. La scelta di rin-
tracciare la nozione di buon costume all’'interno dei principi dell’or-
dinamento trova quindi la sua giustificazione nella constatazione che
il riferimento a questo o a quel sistema direttivo esterno ed auto-
nomo rischia di non essere altro che il riferimento alle opinioni del
giudice.

Proprio la constatazione di un nuovo assetto dell’organizzazione
sociale ispira nella dottrina un deciso scetticismo rispetto alla possi-
bilita di «fondare un giudizio di liceita di un negozio sulla “coscienza
morale della collettivita”»*. Tale coscienza morale collettiva rischia di
coincidere con 1 valori morali sentiti come propri da «uno soltanto
dei gruppi che oggi compongono la nostra societa»**

A partire da tali perplessita, la fuga nella Costituzione si presenta
per questa dottrina come lo strumento di tutela e di garanzia contro
il rischio di una scelta arbitraria di alcuni valori, stabiliti dalla classe
dominante come parametro per valutare 1 comportamenti di singoli
o di gruppi.

Si puo dire, con un gioco di parole, che si passa da un fenomeno
di «moralizzazione del diritto» ad un fenomeno di «giuridicizzazione»
della morale attraverso «l’acquisizione nell’ordine giuridico di quei
principi della morale (non quindi tutti, 0 necessariamente tutti) che,
armonizzandosi con gli altri valori espressi dal sistema giuridico, ren-
dano quest’'ultimo maggiormente organico»®

L'unica morale «comune» sembra quindi coincidere con la morale
giuridica, poiché ¢ la morale espressa dal sistema giuridico quella a
cui il giudice si deve interessare®. Del resto ad un simile fenomeno
di risoluzione del richiamo alla morale in quello ai principi dell’or-
dinamento giuridico si assiste anche in altri ambiti, come quello delle
obbligazioni naturali®!

La lettura positivizzata del buon costume che si ¢ descritta, che

7 RODOTA, op. cit., 106.

58 Ibidem.

> FERRI, op. ct., 262.

% FERRI, op. it., 270.

61 Secondo NIVARRA, voce Obbligazione naturale, in Digesto disc. Priv., XII,
1995, 380, la determinazione delle ipotesi idonee a configuare gli estremi di un’ob-
bligazione naturale & «opera, in primo luogo, dell’ordinamento»: in particolare si
tratta di prestazioni ricollegabili a valori o principi accolti dall’ordinamento, seppur
inadeguati a sostenere un pieno riconoscimento della fattispecie quale fonte di ob-
bligazione.



11 processo di assimilazione del buon costume all’ordine pubblico in Italia 97

lo vede «non contrapposto all’ordine pubblico, ma ad esso omoge-
neo»®, si ¢ stabilizzata nell’attuale panorama dottrinario.

Da un lato tale fenomeno di assorbimento e di osmosi & spiegato
attraverso la progressiva penetrazione nell’ordine giuridico det valori
morali, 1 quali materializzandosi in forme progressivamente nuove e
fondanti o stesso ordinamento giuridico, concretano la nozione di
ordine pubblico®’; dall’altro il buon costume ¢ considerato «quale spe-
cies dell’ordine pubblico (ordlne pubbhco non economico), inscritto
senza amblgulta nella cornice di principi e valori enunciati dalla Co-
stituzione»®*

In conclusione, secondo questa impostazione: «il necessario ap-
prodo alla problematica dei principi generali inespressi non autorizza
ad attribuire natura extragiuridica al buon costume. Nella polemica
al riguardo fra sociologismo o storicismo e positivismo la verita sta,
come spesso accade, nel mezzo e coincide con il vigore dell’attuale
Costituzione»®

3. Le reazioni alla «giuridicizzazione» della clausola del buon co-
stume

La «giuridicizzazione» della clausola del buon costume non ha in-
contrato consensi unanimi nella dottrina italiana. Sotto questo pro-
filo, il dibattito pare essere in Italia piu aperto che in Francia.

Una visione fortemente aperta a una dimensione «extragiuridica»
e, di conseguenza, inevitabilmente contraria alle posizioni appena do-
cumentate, si ritrova nelle pagine di Rodolfo Sacco, dedicate alla no-
zione e all’ applicazione del buon costume come limite all’autonomia.
I buoni costumi sono definiti come «un corpo di regole deontologi-
che non formalizzate pregiuridiche»®®; norme cio¢ che nascono in
modo spontaneo ed estraneo all’intervento dell’autorita, e che con-
servano la loro natura serbando il loro carattere «amorfo (cioe: non
formalizzato)»*. Tale rinvio a «valutazioni non formulate del diritto»
implica, in pratica, che «nel corpo sociale & viva 'opinione che il tale

2 PASSAGNOLL., «Invalidita del contratto e restituzioni», in Obbl. e contr., 2010,
10, 649.

% Cfr. in questo senso Nuzzo, voce Negozio illecito, in Enc. Ginr, XX, Roma,
1990, 5.

¢ PASSAGNOLL, op. cit., 649.

% PaNza, op. at., 151.

% Sacco-DE Nowva, Il Contratto, in Trattato di diritto civile diretto da Sacco,
T. 11, Torino, UTET, 3 ed., 2004, 67.

¢ Sacco-DE Nova, op. ct., 65.
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atto sia contrario ai buoni costumi, il giudice fa sua quell’opinione,
e la valutazione in questione diventa la base della contrapposizione
fra contenuto contrattuale lecito o illecito»®®

Ne discende una concezione dei buoni costumi extragiuridica, che
implica, da parte del leglslatore un rinvio a regole esterne al diritto,
non interscambiabili né connesse con 1 limiti imposti dall’ordine pub-
blico e dalla norma imperativa.

Per quanto riguarda lincerta distinzione fra i diversi limiti dettati
dall’art. 1343 c.c. (norma imperativa, ordine pubblico e buon costume)
ed il connesso rischio di «appiattire» questa tripartizione ad una mera
differenza terminologica, Sacco sottolinea I’esistenza di una distin-
zione «ontologica» tra cid che ¢ immorale e ¢i0 che & contrario alla
norma imperativa e all’ordine pubblico.

Con particolare riferimento all’ordine pubblico, rispetto al quale
risulta pitt arduo determinare una linea di confine con il buon co-
stume, egli lo considera come clausola correlata alla societa giuridi-
camente organizzata®.

Lautore non omette di sottolineare che «chi non vede fuori del
campo degli interessi e del potere affaccera I'ipotesi che il buon co-
stume, nonostante tutto, tuteli interessi intersoggettivi che stanno par-
ticolarmente a cuore all’ordinamento: di qui, con un ulteriore pas-
saggio, un accostamento fra il buon costume e la buona fede»”. Egli
prende tuttavia le distanze da coloro che pretendono di ritrovare le
norme etiche all'interno della legge o della Costituzione; un tale er-
rore puod, a suo avviso, essere commesso soltanto dai «giacobini, che
non sanno percepire un fatto sociale fuori dello Stato, o (da) chi scam-
bia lo Stato stesso per una Chiesa, e la costituzione per una bibbia
depositaria unica di ogni regola etica»’'%, e sottolinea che cade in equi-
voco chi «crede che non esista altra etica pensabile, all’'infuori di quella
di cui si & occupato il legislatore»”?. Allo stesso modo Sacco critica
quella giurisprudenza che intreccia la valutazione di conformita al
buon costume e alla legge, e che «dalla contrarieta al diritto, o al di-
ritto penale, ricava la contrarietd ai buoni costumi e dalla non con-
trarieta al diritto, o al diritto penale, ricava la non contrarieta ai buoni
costumi»”®, operando un insano «livellamento concettuale»”*

% Sacco-DE Nova, op.cit., 67.

¢ Sacco-DE Nowva, op.cit., 65.

7® Sacco-DE Nova, op.cit., 69.

"t Sacco-DE Nova, op.cit., 65.

72 Ibidem.

73 Sacco-DE Nova, op. ct., 66.

7 Sacco-DE Nova, op. ct., 67. Ad esempio nella massima di Cass., 7 luglio
1981, n. 4414, in Foro it., 1982, I, 1679, si legge: «poiché la causa turpe deve essere
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La clausola del buon costume concepita come fonte extra giuri-
dica rappresenta un vantaggio non solo per il legislatore, che viene
«liberato» dall’onere di «libellare lunghi elenchi di contenuti illeciti,
e poi dal tenerli costantemente aggiornati»”®, ma anche per la societa,
che puo «far valere le sue istanze, le sue valutazioni, le sue opinioni
senza passare — per una volta — attraverso il filtro degli organi del
potere»’®

Sacco non nasconde che alcuni caratteri delle regole del buon co-
stume possono apparire «negativi dal punto di vista dell’architettura
sociale»”. In primo luogo la mancanza di certezza, la quale pud pre-
sentarsi come una minaccia alla sicurezza del traffico giuridico; in se-
condo luogo la loro lenta evoluzione, rispetto all’evoluzione dei giu-
dizi di valore che si esprime nei mutamenti legislativi, o che nei te-
sti legislativi la cultura giuridica riesce a leggere; infine la difficolta di
una ricostruzione del contenuto della clausola di fronte al pluricul-
turalismo che intesse la societd, non pit in grado di affermare un
unico canone etico e proprio per questo bisognosa dell’intervento del
diritto positivo.

Senza dubbio 1 mutamenti sociali, il pluralismo ideologico ed etico
incidono sull’idea del buon costume, ma non ¢ detto che per forza
lo dequalifichino.

Anche di fronte alle sfide lanciate dalla societd contemporanea
emerge in una parte minoritaria della dottrina una risposta comple-
tamente diversa dalle posizioni finora illustrate. A differenza di altri
autori, 1 quali guardano all’espandersi del multiculturalismo all’interno
della societa come ad una minaccia per Ioperativita stessa della clau-
sola del buon costume, alcuni autori paiono percepire con serenita il
variegato panorama sociale. 11 plurahsmo ideologico ed etico non d1—
sincentiva, ma reclama una pit ampia rilevanza del buon costume’
Vi ¢ chi non soltanto prende atto dell’esistente pluralismo sociale, che
implica un corrispondente e inevitabile pluralismo morale, ma indi-
vidua proprio nella clausola del buon costume un utile strumento per
il diritto di fronte alle sfide del pluralismo culturale ed etico. Se in-

apprezzata in relazione al momento in cui il negozio & stato compiuto, deve esclu-
dersi che sia contrario al buon costume un contratto diretto a violare norme impe-
rative ma non pill sanzionate penalmente al momento della conclusione del con-
tratto, in quanto lo stesso legislatore, escludendo la rilevanza penale di tali fatt,
quanto meno «pro tempore», attenua la valutazione negativa dei fini stessi anche
sotto il profilo etico e sociale».

75 Sacco-DE Nowva, op.cit., 65.

76 Sacco-DE Nova, op.cit., 67.

77 Ibidem.

78 Cfr. Sacco-De Nova, op.cit., 68.
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fatti ¢ vero che il diritto, a causa della «disparita delle valutazioni so-
ciali, dell’agnosticismo e del calcolo permissivo»”’, rinuncia all’inter-
vento sanzionatorio nei confronti dei contratti immorali, al tempo
stesso esso non opta per una approvazione generalizzata di tutti quei
«comportamenti che una volta erano puniti»*. Si tratta, bensi, di un
semplice atteggiamento di disinteresse da parte dell’ordinamento nei
confronti della morale, che si realizza attraverso la rinuncia allo stru-
mento sanzionatorio proprio dell’ordinamento giuridico.

Ci0 fa si che la sanzione giuridica punitiva abbandoni aree e spazi
in cui, in precedenza, il diritto interveniva. Basti pensare all’ambito
della morale familiare e sessuale: un’area in cui lo Stato, oggi, non ri-
tiene pilt di intervenire, optando per una posizione di tendenziale in-
differenza. Questo atteggiamento del diritto non significa affatto che
si giustificano determinate condotte che un tempo venivano sanzio-
nate ma, piuttosto, che il diritto adotta una posizione di neutralita
nei confronti di tali comportamenti. Negh ambiti in cui «la sanzione
abbandona il campo, si estende non gia Iarea di ci0 che & visto dal
diritto con pieno favore, ma l'area di cio che giuridicamente ¢ indif-
ferente»*. E in quest’area la promessa non ¢ giuridicamente vinco-
lante. Secondo questa concezione la clausola del buon costume apre
spazi alla pluralita di sistemi morali diversi e potenzialmente auto-
sufficienti, senza richiedere il supporto e Pintervento, talvolta sco-
modo ed inopportuno, dello strumento punitivo dello Stato. Se un
tempo, almeno fino a Trabucchi, prevaleva I'idea che il diritto avesse
anche una funzione di «contrasto dell’immoraliti», se non addirittura
di educazione morale dell’individuo®, Sacco sostiene, invece, che, at-
traverso la clausola dei buoni costumi, il diritto manifesti in effetti
un semplice atteggiamento di disinteresse.

La concezione «extra-giuridica» del buon costume ¢ stata difesa,
seppur con accenti diversi, anche da altri autori.

Francesco Gazzoni, pur riconoscendo che I’evoluzione o, nelle sue
parole, «I'involuzione» della morale comune ¢ cosi rapida da deter-
minare «contrasti e divergenze che solo lo Stato, tramite la norma
giuridica, potrebbe mediare»®, rifiuta espressamente «quella recente

7 Sacco-DE Nova, op. ct., 68.

8 Ibidem.

81 Sacco-DE Nowva, op. ct., 69.

82 11 concetto di perfezionamento dell’animo umano ¢ presente in RiPERT, La
regle morale dans les obligations civiles, op. cit., 28: «Le juriste ne peut oublier que
le droit doit s'appliguer & une société humaine fonde syr la morale chrétienne. Cette
morale, par sa conception particuliere des fins de ’homme en ce monde, impose une
série de regles qui ne tendent pas seulement a perfectionner Pame(...)».

8 GazzONI1, Manuale di diritto privato, Napoli, Esi, 2006, 803 e ss.
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tendenza dottrinaria che mira invece a desumere la nozione da un’a-
nalisi della legislazione positiva»®, in quanto non compete allo Stato,
nelle sue funzioni istituzionali, di «fissare con efficacia erga omnes i
contenuto di principi che sono il portato del comune sentire dei cit-
tadini in un dato momento storico»®. Se la natura sociale del crite-
rio & fuori discussione, pare del tutto assurdo per I’autore «andare
alla ricerca, nell’ambito della Carta costituzionale, di norme che san-
ciscano 'immoralita di prestazioni a pagamento»®; se il meretricio ¢
contrario al buon costume, prosegue, non lo & di certo perché «la
Costituzione tutela la dignitda umana all’art. 41, 2 comma o la salute
all’art. 32, ma perché cosi ritiene la coscienza sociale»¥. La nozione
di buon costume di Gazzoni resta legata a «principi fissi, pur se in
evoluzione e dunque, in una visione storica, mutevoli»*. Non deve
essere qu1nd1 il giudice a costruire la regola di gludlZlo la sua fun-
zione sara piuttosto quella di osservare la realta sociale®.

La natura «extra-legale» dei principi del buon costume (ed anche
il loro carattere «relativamente piu stabile» rispetto all’ordine pub-
blico, che esprime scelte politiche del legislatore) & affermata anche
da Vincenzo Roppo®

8 Ibidem.

8 Ibidem.

8 Ibidem.

8 Ibidem.

88 Ibidem.

8 Ibidem.

% Rorro, Il Contratto, in Trattato di diritto privato diretto da Iupica e Zarr,
Milano, Giuffre, 2011, 387; su cui cfr, in questo capitolo, la nota 5, anche per un
confronto con precedenti posizioni dello stesso autore.






Carrroro III
L’eliminazione delle bonnes moeurs

dal Codice civile del Québec

Sommario: 1. La riforma del Codice civile canadese: storia di un processo di
«secolarizzazione» del diritto. — 2. Le bonnes moeurs englobés dans lordre pu-
blic. Leliminazione delle bonnes moeurs dal Codice civile del Québec. — 3. Cosa
¢ cambiato?

1. La riforma del Codice civile canadese: storia di un processo di «se-
colarizzazione» del diritto

Il nuovo Codice civile, entrato in vigore il 1 gennaio 1994, ha so-
stituito il vecchio Code Civil du Bas Canada del 1866, rappresen-
tando la fase finale di un processo di revisione globale del diritto pri-
vato canadese, iniziato nel 1955. Il Primo Progetto di Codice Civile
¢ frutto del lavoro compiuto dall’Office de révision du Code civil dal
1965 al 1977, sotto la direzione di Paul André Crépeau'. In seguito
ai lavori di quegli anni, e precisamente nel 1977, 'Office de révision
du Code civil presentd un primo progetto a partire dal quale il Mi-
nistero della giustizia ne ha elaborato diversi altri, che si sono susse-
guiti negli anni fino alla redazione del Projer de loi 125 proposto al-
I'Assemblée National il 18 dicembre 1990. Il Progetto, dopo essere
stato oggetto di discussioni e di numerosi emendamenti da parte della
Commussione parlamentare, ¢ stato adottato all’'unanimita il 18 di-
cembre 1991°.

Le ragioni della ri-codificazione del diritto privato canadese sono

"1l Progetto di Revisione del Codice civile del Québec ¢ stato inizialmente af-
fidato al Prof. Paul André Crépeau, Professore di diritto della Mcgill University. 1
lavori dell’Office de révision du Code civil cui si fa riferimento in queste pagine si
sono svolti dal 1965 al 1977 sotto la guida e la supervisione del Prof. Crépeau; tali
lavori sono stati pubblicati nel Rapport sur le Code civil du Québec, Office de Ré-
vision du Code avil, Commentaires, Editeur officiel Québec, 1978

2 Projet de loi 125, Code civil du Québec, Commentaires détaillés sur les dispo-
sitions du projet, Disposition Préliminaire et Livre I: Des personnes (art. 1-363).

5 L.Q. 1991, ch. 64.
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strettamente legate all’'urgenza, particolarmente avvertita in Qué-
bec, di porre rimedio alla distanza tra la realta e la legge. E noto
che il vecchio Code civil du Bas Canada aveva preso la veste di
un «libro sacro» e, come affermato da Crépeau, «devenait de plus
en plus, an fil de temps — et jusqu’an milien du siecle dernier — non
seulement un symbole de permanence, mais bien une manifestation
caractérisé d’immobilisme, de stagnation de la sociéré»*. La societa,
da parte sua, stava abbandonando gli schemi tradizionali e «/es mo-
des de vie séculaires que le Code civil avait pour mission de régir»,
cosi che, «mentre la vita della societd mutava, il Codice civile del
basso Canada rappresentava il riflesso di una vita passata e supe-
rata»®. Si ¢ gia avuto modo di constatare che anche in Québec,
come in Francia, per lungo tempo il Codice civile fu considerato
Pincarnazione della Ragione, della Giustizia naturale nei rapporti
umani, e ogni tentativo di modificazione dei suoi postulati a se-
guito del mutamento dei tempi e dei cambiamenti sociali era visto
con sospetto.

La dottrina constatava tuttavia 'immobilismo del Codice ri-
spetto alla vita del sistema giuridico che esso governava. In tale
contesto 'intervento della giurisprudenza e della legislazione svolse
un ruolo importante, favorendo un sensibile mutamento del diritto
civile.

Desigenza di riconoscere il «potere trasformatore della societa»®
ha iniziato ad emergere non solo nella prassi, ma anche nella dot-
trina civilistica: «les valeurs sociales et morales et les politiques juridi-
ques qui les incarnent, qui consacre le Législateur, ne sont lapanage
d’ancun systeme juridiques, notamment, ni du droit civil ni de la com-
mon law; elles sont tout simplement le reflet, a un moment donné,
des idées, des conceptions qui paraissent les mieux adaptées a ce que
Pon croit bon et juste dans une société civile»’. Si pud affermare che
la «modernizzazione» del Codice del Basso Canada fu il risultato
delle «pressioni sociali» e della crescente spinta verso il «riconosci-
mento dell’individuo come titolare di diritti»®. La societa québecchese
della meta degli anni ’60 incomincia a reclamare nuovi standard mo-

* CrEpEAU, Le Motifs de la Recodification, in La Réforme du droit civil cana-
dien: une certaine conception de la recodification, 1965-1977, Montréal, Editions Thé-
mis, 2003, 4-5.

> Ibidem.

¢ CREPEAU, 0p. cit., 6.

7 CREPEAU, op. ct, 20-21.

8 BRIERLEY ¢ MacDoNaLD, Quebec Civil Law. An introduction to Quebec Pri-
vate Law, Toronto, Emond Montgomery Publication, 1993, 85.
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rali che, nel generale clima di «deconfessalization», sostituiscono 1 va-
lori tradizionali della religione’. Si & osservato che, dopo secoli di do-
minanza della religione cattolica, dopo gli anni ’50 il Québec ha spe-
rimentato un processo di secolarizzazione pit intenso di quello che
ha toccato molti paesi europei, In netto contrasto con quanto & av-
venuto negli Stati Uniti'°.

E chiaro Pintento di «modernizzazione»!! del Codice civile: ren-
dere le regole in esso contenute al servizio dell'uomo contempora-
neo'?. Se il Codice civile deve essere il riflesso delle realta sociali,
morali, economiche e psicologiche di una societa, era necessario ri-
vedere senza preconcetti le istituzioni, i regimi, le regole e doman-
darsi il perché delle cose, la pertinenza o 'interesse di una norma
in un Codice che era stato concepito come cristallizzazione della tra-
dizione giuridica francese in uno Stato britannico del Nord Ame-
rica’®, accettando 1 rischi che un tale processo implicava. Certo, «/’or-
dre juridique ne sera towjours qu’un pale reflet de lordre moral; il
est surtout essentiel de comprendre que, dans une société démocrati-
que et pluraliste, le réle du droit — et des juristes appelés a en pro-
poser la reformulation — est de traduire aussi fidelement que possi-
ble ce qu’un peuple, a un moment donné de son histoire, estime de-
voir étre le bien, le juste»™

La societa del Québec era mutata velocemente e profondamente,
ed era composta da molteplici scenari, talvolta discordanti fra loro,
di fronte ai quali il diritto civile del Québec si trovava spesso im-
preparato. Si € cosi provveduto ad un riesame sistematico del Co-
dice civile, a una riforma «en profondeur» al fine di ristabilire I'u-
nitd organica del diritto civile e di accordarlo alle realta contempo-
ranee, talvolta riproducendo le norme contenute nel Codice ante-
riore, talvolta presentandole nel nuovo Codice secondo una nuova
e rinnovata formulazione, per esigenza di chiarezza, di esattezza e
di modernita®.

9 Ibidem.

10 Cfr. BisBY, «Religion A La Carte in Quebec: A Problem of Demand, Supply,
or Both?», in Globe: revue internationale d’études québécoises, Vol. 11, n. 1, 2008,
153.

W Ibidem.

12 CrepEAU, Une certaine conception de la recodification, Montréal, Editions Thé-
mis, 2003, 50.

3 CREPEAU, 0p. at., 51.

1 CREPEAU, «La fonction du droits des obligations», in (1998) 43 McGill L.J 729,
766.

15 Cfr. CrérEAU, Une certaine conception de la recodification, Montréal, Editions
Thémis, 2003, 32.
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«Il fallait en somme faire du nonwvean Code civil le reflet des réa-
lités sociales, morales et économiques de la société québécoise
d’anjourd’hui; un corps de lois vivant, moderne, sensible aux préoc-
cupations, attentif aux besoins, accordé aux exigences d’une société en
pleine mutation, a la recherche d’un équilibre nouvean»'*.

2. Le bonnes moeurs englobés dans 'ordre public. L’eliminazione
delle bonnes moeurs dal Codice civile del Québec

Il processo di riforma del Codice civile, ben chiaro nelle inten-
zioni della Commissione, fu perd graduale nella realizzazione, come
dimostrano anche 1 diversi progetti di revisione. Per quanto piu di-
rettamente ci interessa, si deve notare che nel primo Progetto, pre-
sentato il 20 giugno 1978 all’Assemblea Nazionale, non si trova al-
cun intervento modificatore degli articoli inerenti il contratto in ge-
nerale e I'illiceita del contratto.

Soltanto con il Projet de loi 125 si assiste al radicale intervento sul
vecchio art. 990 CcBC, e alla formulazione del nuovo art. 1411 del
Codice civile del Québec, che sanci la definitiva eliminazione della
clausola delle bonnes moenrs, quale limite all’autonomia contrattuale,
dal Codice civile.

Il Progetto fu, in seguito, approvato all’'unanimitd da parte del-
’Assemblea Nazionale, con la Lois du Québec 1991, chap. 64, at-
tuativa della Riforma'.

Indagando nelle discussioni parlamentari, si trovano le tracce di
quella esplicita volonta di «seculariser le langage du code civil»>'S, che
ha portato alla eliminazione delle bonnes moeurs dal testo del Co-
dice, nel campo delle obbligazioni come anche in quello della per-
sona e della famiglia.

Leggendo 1 testi dei verbali delle discussioni sul Projer de loi 125,
sembra evidente che nella percezione comune le nozioni di bonnes
moeurs e di ordre public avevano definitivamente perso la loro ori-
ginaria autonomia. Particolarmente significative furono le discussioni
della sottocommissione dedicate all’Etude détaillée du projet de loi
125 — Code cvil de Québec. Nella seduta svoltasi il 18 settembre

16 Rapport sur le Code civil de Québec, Office de révision du Code civil, vol. 1,
Projet du Code civil, Editeur officiel Québec, 1978, XXIV.

71l Progetto fu approvato all’'unanimita dall’Assemblea Nazionale il 18 dicem-
bre 1991, L. Q. 1991, chap. 64.

18 CREPEAU, «La fonction du droits des obligations», in (1998) 43 Mcgill L.J. 729,
72.
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1991, dedicata, fra le altre materie, alle «obligations en general» e ai
«contrats», al momento di approvare e adottare I'articolo 1370 comma
2 sull’oggetto del contratto, i commissari Harel e Pineau esplicita-
rono la volonta di sopprimere il riferimento alle bonnes moeurs. Le
loro proposte furono adottate, come dimostrano i verbali della Sot-
tocommissione, di cui & interessante riportare uno stralcio:

«M. Pineau: Juste avant larticle 991, Bas-Canada, il y a un pa-
ragraphe intitulé: 4. — De lobjet des contrats, et an-dessous il 'y a:»Voir
Chap. V. — De Pobjet des obligations». Alors, il y a une confusion ef-
fectivement entre lobjet de l'obligation et objet du contrat. (...)

Mme Harel: En fait, ce que l'on ajoute, C’est le denxieme alinéa
a 1370, je crois, en comparaison avec larticle 1058 actuel du Code,
Cest-a-dire qu’on précise que la prestation ne doir étre ni prohibée
par la loi ni contraire a Pordre public.

M. Pineau: Ouz. L'article 1058, Bas-Canada, qui se lit actuelle-
ment de la facon suivante:

«Toute obligation doit avoir pour objet quelque chose qu’une per-
sonne est obligée de donner, de faire on de ne pas faire», eh bien!
cette définition n’est pas tout a fait exacte, n’est-ce pas¢On anrait di
dire: Toute obligation doit avoir un objet qui consiste a donner, faire
on ne pas faire. Alors, C’est cette rectification que l'on fait dans lar-
ticle 1370, alinéa 1.

Mme Harel: Et a 2¢

M. Pineau: Et quant a lalinéa 2, il s’agit de reprendre larticle
1060 et, d’autre part, l'article 1062, Bas-Canada.

Mme Harel: C’est ¢a. Et on remplace «les bonnes moeurs» par
«lordre public».

M. Pineau: Alors, Pordre public englobe...

Mme Harel: C’est ¢a. Ha, ha, ha!

M. Pineau:... engloberait désormais. ..

Mme Harel: Les bonnes moeurs.

M. Pineau... les bonnes moeurs. C’est cela»".

Come si pud notare, sostanzialmente non vi ¢ stata discussione.
L'ordine pubblico ingloba i buoni costumi. Nel Progetto di legge 125
¢ stato rimosso ogni riferimento alle bonnes moeurs dagli articoli del
Codice civile, sia nella parte generale sia in quelle successive, dedi-
cate alle obbligazioni e ai contratti.

A commento di tale eliminazione, si & scritto che, mentre nel vec-

1 Sous-commission des institutions, 18 septembre 1991 N. 11, Etude détaillée du
projet de loi 125 — Code civil du Québec (9), in Journal des Débats, Commissions
parlamentaires, Assemblée Nationale, premieére session, XXXIVeme législature, Qué-

bec.
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chio Code civil du Bas Canada la distinzione fra ordre public e bon-
nes meenrs era giustificata dalla «realta culturale e sociologica della
fine del XIX secolo, al tempo profondamente impregnata, nel costume
ordinario, dalla morale cristiana»®, il legislatore con il nuovo Codice
ha scelto di adattare le norme del Codice alla «nouvelle moralité con-
tractuelle»*. 1l nuovo Codice civile del Québec non menziona piu le
bonnes moeurs «a ragione», dato che questa nozione & «in ogni caso
assimilata da buona parte della giurisprudenza e della dottrina al-
Pordine pubblico» e che «nel contesto sociale contemporaneo, non evo-
cava pin una realta sociale diversa»*.

Lart. 9 del nuovo Codice civile del Québec — corrispondente al
vecchio art. 13 del CcBC - recita dunque: «Dans Pexercice des droits
awils, il peut étre dérogé aux regles du présent code qui sont supple—
tives de volonté; il ne peut, cependant, étre dérogé a celles qui inté-
ressent lordre public».

Mentre secondo lart. 1411, che sostituisce il vecchio art. 990 del
CcBC sulla illiceita della causa del contratto: «Est nul le contrat dont
la cause est probibée par la loi ou contraire a lordre public».

La scelta del legislatore di eliminare la nozione delle bonnes
moeurs dal Codice ¢ il frutto di un’apertura alle mutate conce-
zioni sociali, nell’attuale contesto permissivo e pluralista del Qué-
bec, e di una volontaria rottura con la tradizione. Si & parlato in
dottrina di un vero e proprio movimento di desacralizzazione, che
ha largamente contribuito alla riforma del 1994%. Se un tempo si
poteva rinviare con facilita alla «morale chrétienne», oggi i valori
sociali sono cambiati**. Al pluralismo religioso e filosofico si ag-
giunge oggi il plurahsmo dei costumi®; nella societa del Québec
non vi sono p1u norme di «buon costume» su cui vi sia un con-
senso sociale®

2 BAUDOUIN, Les obligations, Cowansville, Yvon Blais, 5 ed., 1998, 128.

2! BAUDOUIN, op. at., 12, §13.

2 BAUDOIN e JOBIN, L'ordre public, in Les obligations, Cowansville, Yvon Blais,
6 ed., 2005, §140: «La notion de bonnes mceurs de route fagon était assimilée par
une bonne partie de la jurisprudence et la doctrine a Pordre public et qui, dans le
contexte social contemporain, n’évoquait plus une réalité sociologique véritablement
distincte».

» Niort, «Le Code civil face aux defies de la société moderne: une perspective
comparative entre la révision francaise de 1904 et le nowvean Code civil du Québec
de 1994», in 39 McGill L.]. 845 1993-1994, 849.

2 Cfr. Kariv, «L'ordre public en droit économique: contrats, concurrence, con-
summation», in Les cabiers de droit, vol. 40, n. 2, 405-406.

% [bidem.

% BAUDOIN e JOBIN, L'ordre public, Les Obligations, Cowansville, Yvon Blais, 6
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Lespressione bonnes mceurs non piace pit, & desueta e rimanda
ad altro; si preferisce di gran lunga considerare 1 buoni costumi come
una componente dell’ordine pubblico, il quale mira alla tutela del-
I'interesse generale piuttosto che della morale in quanto tale?.

3. Cosa é cambiato?

In Québec lerosione della clausola delle bonnes maeurs ha tro-
vato la sua definitiva consacrazione anche sul piano formale, scom-
parendo tale clausola anche dal Codice. La clausola delle bonnes
maeurs non & piti menzionata nel nuovo Codice civile perché — come
illustrato — «d’une part, elle n’a plus la signification et la portée qu’elle
avait dans la societé quebecoise d'antrefois et que, d’autre part, elle
est aujonrd’hui comprise dans la notion d’ordre public lorsqu’on réfere
a des conduites illicites ou criminelles. L'acte ]Wzdzq%e que porte at-
teinte aux bonnes moeurs porte généralement atteinte a lordre public
et la convention immorale qui déroge a lordre public demeure in-
terdite»™

Senonché si assiste inevitabilmente, secondo una dinamica che ab-
biamo gia visto operare in Fancia, ad una inusuale estensione e di-
versificazione dell’ordine pubblico, volto a comprendere al suo in-
terno anche le ipotesi di illiceita precedentemente connesse al buon
costume.

A seguito della modifica dell’articolo 1411 del Codice civile (art.
990 CcBC), si constata peraltro che «cette expression ordre public est
un terme a contenu variable dans le temps et dans Pespace, c’est- a-
dire un terme dont linterprétation est susceptible de se modifier en
fonction des valeurs sociales, morales ou économiques dominantes a
divers moments dans Ubistoire d’une société. Ce qui, dans le passé,
parfois méme récent, était jugé illicite, (...) n’est plus aujourd’hur con-
sidéré comme portent atteinte a ordre public moral»®.

La Provincia del Québec, ricorre, dal 1994, alla clausola di «ordre
public moral» per tutelare 1 buoni costumi. Questa clausola vieta quei

ed., 2005, §140: «la société québécoise (...) elle comporte bien pen de normes de com-
portement faisant consensus».

7 Si vedano sul punto: BAupouin, Les obligations, 5 ed., 1998, § 129-130; Tan-
CELIN, Des obligations en droit mixte du Québec, Montréal, Wilson et Lafleur Itée,
7 ed., 2009, 196-197.

2 Projet de loi 125, Code cwil du Québec, Commentaires détaillés sur les di-
spositions du projet, artt. 1-163, 1991

¥ CRrEPEAU, «La fonction du droits des obligations», in (1998) 43 Mcgill L.J. 729,
762.
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contratti che, rispetto ai valori generalmente ammessi, sono conside-
rati immorali®. Attraverso ordre public moral la dottrina e la giuri-
sprudenza del Québec evitano il ricorso alla nozione di «bonnes
moeurs», preservandone tuttavia il contenuto®’. Di conseguenza, un
gran numero di contratti che incorrevano in passato nell’illiceita per
contrarieta ai buoni costumi, perché favorivano il compimento di atti
immorali e reprensibili*?, rientrano oggl, piti «convenientemente», nella
contrarieta all’ordine pubblico «sous reserve évidemment que les stan-
dards de Pordre public n’aient pas changé sur le sujet>>. Basti pen-
sare, ad esempio, ai contratti sulla gestione degli interessi patrimo-
niali di una coppia di persone dello stesso sesso, ai contratti di pros-
senetico matrimoniale, ai contratti che pattuiscono la remunerazione
di una prestazione sessuale, ai contratti di sterilizzazione volontaria
o di streap-tease®.

Sul piano sistematico la riforma del Codice civile ha comportato
un radicale cambiamento: I'immoralitd non si differenzia pin dall’il-
liceita. Il legislatore — di fronte allo sfumare della differenza tra la
nozione di bonnes mceurs e quella di ordre public — «a englobé la
premiére dans la seconde», che si tratti di oggetto, causa o risultato:
«quant a lillicéité (on Pimmoralité qui n’est plus désormais différen-

% Per il legislatore québecchese sono nulli (nullitd assoluta) 1 contratti di mater-
nita surrogata (mere porteuse), e quelli di procreazione per conto di altri, sia a ti-
tolo oneroso che a titolo gratuito (art. 541 CcQ). Cosi come sono nulli i contratti
di prostituzione o il pot-de vin (pagamento di tangenti), PINEAU, BURMAN e Gau-
DET, Théorie des obligations, Montréal, Edition Thémis, 1996, 256.

3U Karwv, «Lordre public en droit économique: contrats, concurrence, consum-
mation», in Les cabiers de droit, vol. 40, n. 2, 411: «L’ordre public peut également
étre a la fois an service de la famille et veiller a la protection de certaines valeurs
morales».

32 Si vedano in giurisprudenza: Webster v. Kelly, in (1891) 7 M.L.R.C.S. 25;
McKibbin v. Mc Cone, in (1899) 16 C.S. 126; Bruneau v. Laliberté, in (1901) 19 C.S.
425(assurance d’une maison de prostitution); Lecker v. Balthazar, in (1909) 15 R.J.
1; Noél v. Brunet, in (1915) 48 C.S. 119 (location d’une maison de prostltutlon)
Langeher Ltée v. Demers, in (1928) 66 C.S. 120 (location d’un piano a une maison
de prostitution); Hébert v. Sauvé, in (1932) 38 R.L. (n.s.) 410 (C.S.).

33 BAUDOUIN, Les obligations, Cowansville, Yvon Blais, 5 ed., 1998, 128. Cfr.
anche PiNEAU, BURMAN e GAUDET, Théorie des obligations, Montréal, Editions Thé-
mis, 1996, 256: «Jadis, le contrat d’assurance-vie, le contrat de courtage matrimo-
nial, le contrat de claque (par laguel un artiste ou organisateur d’un spectacle paie
les applandissements nourris de certaines spectatenrs) étaient considérés comme im-
moraux; lenr validité est aujonrd’hui admise. La convention de strip tease aurait été,
il y a quelques années, jugées immorale; sans doute serait-elle jugée valable
anjourd’huil>.

3 Si veda in merito il caso Cataford c. Moreau, in (1978), C.S. 933. 1l diritto ci-
vile del Québec non si oppone pit alla conclusione di questi contratti, come osser-
vato anche da Baupouin & Josin, op. ci., §140.
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aée de lillicéité, car la notion des bonnes mceurs étant tres proches
de la notion d’ordre public, le législateur a englobé la premiere dans
la seconde), qu’il s’agisse de celle de objet, de la cause — ou peut-on
ajouter du résultat —, elle sera sanctionnée soit par la nullité absolue
st Pordre public est ordre public de direction, soit par la nullité re-
lative si Pordre public touché est Pordre public de protection, ce qui
est souvent le cas lorsque il s’agit de Pordre public économique»®.

In Québec si & optato per una soluzione che appare radicale nella
forma ma, secondo alcuni autori, non completamente riuscita nella
sostanza. Resta infatti vero che la decisione di eliminare Iespressione
bonnes maeurs dal Codice civile non pud espungere tale nozione dalla
sfera del diritto; ed anzi pit di un autore ha criticato la scelta del le-
gislatore, sottolineando che Iespressione «buon costume» traduceva
una nozione del tutto particolare e caratteristica che meritava di es-
sere mantenuta: «On notera que le CcQ a éliminé sinon la notion,
du moins le terme, de bonnes moeurs (voir les art. 8-9 et 1413 CcQ).
On peut le regretter, car méme si I'on croit pouvoir estimer que or-
dre public comprend les bonnes moeurs, il n’empéche que lexpression
«bonnes moeurs» traduit une notion bien particuliere qui méritait d’é-
tre retenu»>*

Secondo Paul André Crepeau infatti «ce n’est pas en éliminant le
terme que le legzslatem réussira a en bannir la réalité»>.

Tale riflessione & ragionevole. Cio che era contrario ai buoni co-
stumi, finisce con lessere semplicemente considerato contrario al-
Pordine pubblico morale. Tuttavia & chiaro che la scelta di eliminare
una nozione dal Codice civile non € mai un’operazione «priva di
conseguenze». Non bisogna infatti trascurare il significato che una si-
mile scelta veicola all'interno della compagine sociale.

Come affermato da Baudouin, il legislatore del 1994 ha scelto di
adattare le norme del Codice alla «nounvelle moralité contractuelle»,
attraverso una precisa scelta di formulazione linguistica della re-

% Textes réunis par le Barrean du Québec et la Chambre des notaires du Qué-
bec, La Réforme du Code civil, Obligations, contrats nommés, Les Presses de I'U-
niversité Laval, 1993, 78.

36 CREPEAU, «La fonction du droits des obligations», (1998) 43 Mcgill L.J. 729,
759, nota 136.

7 CREPEAU, ibidem: «Ce n’est pas en éliminant le terme que le législatenr réus-
stra a en bannir la véalité. Un acte peut étre contraire aux bonnes moeurs sans por-
ter atteinte a ordre public, par exemple au contrat individuel de prostitution a cre-
dit; pareillement, un acte peut étre contraire a lordre public sans pour auntant étre
contraive aux bonnes moeurs, par exemple un contrat de services professionnels ren-
dus par une personne qui n’est pas membre de la profession considérée»; in giuri-
sprudenza cfr.: Pauzé c. Gauvin, in [1954] R.C.S. 15.
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gola®; ha scelto di riformulare le regole tradizionali della teoria ge-
nerale delle obbligazioni «tant an nivean de la formulation des re-
gles qu'a celui de leur expression», tanto che un passaggio fonda-
mentale della riforma del Codice civile & rappresentato dai «change-
ments importants par rapport a la langue utilisée par le Code civil du
Bas Canada»¥

La decisione del nuovo Codice del Québec di mantenere, delle
due clausole originarie, solo quella dell’ordine pubblico, se da un lato
rispecchia maggiormente le concezioni prevalenti, dall’altro non rie-
sce a chiudere 1l cerchio. Con cio si vuol dire che, se 'intenzione del
legislatore & fare ordine e dare piu certezza ai giudici, eliminando dal
Codice civile la clausola del buon costume, nella realti cid risulta im-
praticabile perché, come testimoniato dalla dottrina e dalla giuri-
sprudenza, non ¢ possibile eliminare il concetto di buon costume dal
diritto civile®: «lancienne notion de bonnes moeurs survit donc, mais
sous un vocable différent. Elle peut étre maintenant désignée tantot
comme Pordre public politique et moral»*.

Rientrano quindi nell’ambito dell’ordine pubblico morale tutte le
leggi «sur Padministration de la justice, sur organisation de I’ Ltat,
les lois administratives et fiscales, les lois d’organisation des corpora-
tions professionnelles, les lois penales, du moins quand elles interdisent
de passer un contrat contraire a leurs prohibitions, les lois du travail,
la Charte des droits et libertés de la personne»*?; come pure le leggi
sui diritti della personalita, sullo «statut familial et la morale». Sono
nulli perché in contrasto con I'ordine pubblico morale 1 contratti che
mirano a cambiare lo stato dei membri della famiglia, a rinunciare a
o a trasferire 'autorita dei genitori, a rinunciare al matrimonio o al
divorzio; 1 contratti di separazione; i contratti di procreazione per
conto di terzi; alcuni contratti in materia di integrita fisica®.

Va ad ogni modo segnalato che anche la nuova clausola di ordre
public moral sembra in crisi. Le materie che, dopo il Codice del 94,

3% BAUDOUIN, Les obligations, 5 ed., 1998, 12, §13.

¥ Ibidem.

© Cfr. Karim, «L'ordre public en droit économique: contrats, concurrence, con-
sommation», in Les Cahiers de droit, vol. 40, n. 2, 1999, 406: «En effet il est faux
de prétendre que la notion d’immoralité a disparn du droit civil québécois. Le légi-
slateur interdit roujonrs le contrar immoral, c’est-a-dire celui qui peut concerner, non
seulement un objet illégal ou hors commerce, mais aussi porter atteinte a la dignité
de la societé».

# Kariv, «Lordre public en droit économique: contrats, concurrence, consom-
mation», in Les Cabiers de droit, vol. 40, n. 2, 1999, 407.

# BAUDOUIN-JOBIN, Lordre public, in Les obligations, 6 ed. 2005, Montréal,
Thomson Reuters Limitée, 8, §144.

B Ibidem.
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dovrebbero rientrare nell’ambito dell’ordre public moral, risultano di
giorno in giorno pit difficili da individuare, proprio perché «a la mo-
rale judéo-chrétienne assez unifiée a succéde, dans la société contem-
poraine, un grand pluralisme, aunx plans de la réligion, de la pensée
sociale laique, et des meoeurs»*. La molteplicita di sistemi morali ha
relegato la nozione di meenrs al ruolo di un concetto generico che
riunisce in sé, secondo diverse gradazioni «les manieres, les coutumes,
les traditions, les moeurs, la loi, Iéthique, et Popinion publique»*.

Si puo da cid comprendere il crescente timore che aleggia intorno
alla nozione odierna di ordine pubblico; «i/ est difficile de donner une
définition precse de Pordre public pour deux raisons. Tout d’abord
parce qu’il prend des aspects variés (ordre public national, internatio-
nal, contractuel, etc.). Ensuite, parce qu’il s’agit d’un concept en con-
stante évolution. Il change, en effet, avec le temps puisqu’il représente,
aun fond, Pétar des moeurs a un moment donné de Iévolution so-
ciale»*. Anche il «nuovo» ordine pubblico, estensibile, duttile, da ti-
rare in lungo e in largo a seconda delle situazioni da tutelare, rischia
di rivelare quella vaghezza e imprecisione di confini che fu, in pas-
sato, rimproverata alla nozione di buon costume.

Sembra infatti che le stesse difficolta nella individuazione del con-
tenuto che hanno innescato il progressivo sgretolamento dei buoni
costumi si stiano ora ripercuotendo sulla «nuova» clausola dell’or-
dine pubblico. Proprio la malleabilita di questo nuovo ordine pub-
blico non fa altro che riproporre il medesimo problema, come con-
fermato dal ventaglio di opzioni classificatorie che intorno ad essa si
sono sviluppate.

“ BAUDOUIN-JOBIN, L’ordre public, in Les Obligations, 6 ed., 2005, § 139.

* LACHAPELLE, L'ordre public et les bonnes moeurs dans la Province de Québec,
Montréal, Université Mcgill, 1951, 71.

“ BAUDOUIN, Les obligations, 5 ed., 1998, 128.






Carrroro IV

La disciplina della ripetizione dell’indebito
in caso di pagamento ob turpem causam di fronte
alla crisi del buon costume

SoMMARIO: 1. Premessa. — 2. La ricezione della regola Nemo auditur nell’ordi-
namento francese. — 3. Gli incerti confini della regola dell’irripetibilita nel diritto
italiano. — 4. La regola della irripetibilita in seguito all’eliminazione della clau-
sola del buon costume dal Codice civile del Québec. — 5. Le sorti della regola
«In pari cansa turpitudinis> di fronte alla crisi della clausola del buon costume.

1. Premessa

La regola della ripetizione di quanto prestato in esecuzione del
contratto nullo, quale ¢ il contratto immorale, riceve tradizionalmente
una eccezione importante attraverso I’applicazione della massima, di
origine romana, Nemo anditur propriam turpitudinem allegans'. Come
documentato nei testi del Digesto, nel diritto romano si rifiutava la
ripetizione a colui che aveva eseguito una prestazione compiendo un
atto immorale’.

Questa stessa regola viene talvolta espressa con la massima In par:
causa turpitudinis cessat repetitio, talvolta con un’altra massima: /n
pari causa turpitudinis melior est condicio possidentis. Questa diversa
formulazione pone accento sul fatto che la turpitudine deve essere
comune alle due parti: «chi ha eseguito una prestazione per uno scopo
che, anche da parte sua, costituisca offesa al buon costume non puo
ripetere quanto ha pagato»’.

! Cfr. RoLanD-BoYER, Adages du Droit Frangais, Paris, Litec, 3 ed., 1992, 340,
§ 166 ¢ 486, § 232.

2 Capitant fa riferimento a Papiniano, D. 12.7, de cond. sine causa, 5, a Paolo
D. 1255, de cond. ob turp.vel inj. caus., 3 e 8; C. 4.7, de cond. ob. turp. vel inj.
caus., 2. Questi testi si applicavano ai contratti immorali, ma non a quelli illeciti.

3 Cfr. RESCIGNO, «In pari causa turpitudinis», cit., 2. In questo articolo I'autore
precisa che, mentre la formula Nemo auditur propriam turpitudinem allegans con-
templa le due ipotesi di irripetibilita (sia quella in cui 'immoralita sia solamente dalla
parte del solvens, che quella in cui I'immoralita & di colui che presta e di colui che
riceve), la regola in pari causa si riferisce esclusivamente alla seconda ipotesi.
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La ripetizione quindi ¢ rifiutata quando si tratti di scambi, appunto,
immorali. Bisogna tener presente, al riguardo, che 'immoralita puo
essere unilaterale o bilaterale: se, per liberare una persona cara che &
stata sequestrata dai banditi, pago la somma da essi richiesta, non com-
metto certo un’azione immorale; I'immoralita & solo dalla parte del-
Paccipiens (i banditi) e, in questa ipotesi, il diritto di chiedere la resti-
tuzione di quanto pagato ¢ senz’altro riconosciuto all'interessato. Tale
diritto, invece, viene negato se il pagamento deve considerarsi immo-
rale anche con riferimento a chi efletua la prestazione, ad esempio
nel caso in cui si paghi un funzionario pubblico per favorire la buona
riuscita di un affare. In sostanza, non si vuole dare ascolto a colui che
deve confessare la propria turpitudine per ottenere la restituzione®.

Certo stride Paffermazione secondo cui in caso di uguale turpitu-
dine melior est condicio possidentis. La regola non fa che registrare
un dato di fatto: colui che ha ricevuto il pagamento e non deve re-
stituirlo si trova in una situazione nettamente piu favorevole di co-
lui che I’ha effettuato, il quale «non puo invocare la turpitudine della
sua azione per ottenere la restituzione». La condizione del possidens
non ¢ dunque «migliore» in quanto «da valutare piu favorevolmente»;
ma «migliore» in quanto «piu fortunata».

In realta, sull’esatto significato e sull’ambito di applicazione di tale
eccezione sono sempre esistiti dubbi. Almeno secondo la lettura pre-
valente, tale regola chiama in causa la distinzione tra illiceita per con-
trarieta alla legge (illegalita) e illiceitd per contrarieta ai buoni costumi
(immoralita). La soluzione perod, come vedremo, non ¢ sempre stata
pacifica.

2. La ricezione della regola nemo auditur nell’ordinamento francese

Il diritto francese, dal tempo dei glossatori fino all’Ancien régime,
mantiene la regola nemo anditur. Tuttavia, non sono del tutto chiari
1 confini di applicazione della regola. Certamente, nella riflessione im-
mediatamente antecedente alla codificazione, era ben presente la di-
stinzione tra contratti contrari ai buoni costumi, alla giustizia e al di-
ritto naturale, e contratti contrari soltanto al diritto positivo®. Du-

* Lesempio ¢ ricorrente nella manualistica, cfr. per tutte: TORRENTE-SCHLESIN-
GER, Manuale di diritto privato, Milano, Giuffre, 2011, 569, §308.

> BErTOZ21, Dizionario dei brocardi e dei latinismi ginridici, 3 ed., Milano, IPSOA,
1993, 72-73; cfr anche: MAYRAND, Dictionnaire des maximes et locutions latines uti-
lisées en droit, Cowansville, Yvon Blais, 2007, 118-119.

¢ Vedi, ad esempio, Domar, Les lois civiles, L. 1, Sect. IV, § I, 142.
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rante 'Ancien régime, pero, la giurisprudenza francese applicava i
principi «in pari causa» e «<nemo auditur> in modo discontinuo, senza
«tentare di costruire un monumento logico e ordinato»’. La regola,
vivissima nel diritto medievale, non viene riportata nel Code Na-
poléon.

Di fronte a questa situazione erano possibili tre diverse conclu-
sioni: giustificati dal silenzio del Codice, si poteva abbandonare la re-
gola; oppure si poteva ammettere ’esistenza della regola, ma senza
differenziare tra le diverse ragioni di illiceita del contratto; oppure si
poteva distinguere tra mera illiceita e immoralita, ammettendo la ri-
petizione nel primo caso e negandola nel secondo.

Sembra dunque necessario tentare di sciogliere quei nodi che si
sono venuti a creare intorno alla applicazione della regola, attraverso
un’analisi delle diverse posizioni assunte dalla dottrina e dalla giuri-
sprudenza dinanzi alle tre strade appena prospettate.

All’'indomani della codificazione, influenzata dalle Corti dell’An-
cien Régime, la giurisprudenza conserva la regola nemo aunditur no-
nostante il silenzio del codice. I giudici sembrano dare per scontata
Pimplicita sopravvivenza della regola, senza tuttavia sforzarsi troppo
di precisarne i confini e volgendo lo sguardo alle decisioni emesse
dalle corti dell’Ancien régime per cercare soluzioni e punti di riferi-
mento®. Dopo I’entrata in vigore del Codice, come si & osservato, la
giurisprudenza «sia nell’applicare I’adagio che nel rifiutarlo o nell’ac-
coglierlo anche solo parzialmente, non si dedica ad argomentare le
sue motivazioni»’.

Anche in dottrina 1 primi commentatori del Codice civile sem-
brano considerare applicabile la regola imposta dall’adagio nemo au-
ditur, senza tuttavia approfondire il tema'

7 LE TOURNEAU, La régle «Nemo auditur...», Paris, Durand-Auzias, 1970, 19.

$E di questo avviso, LE TOURNEAU, op. at., 19-20.

? 11 dato ¢ rilevato da CarpaHI, «L Exécution des conventions illecite et immo-
rales; étude de Padage Nemo auditur d’apres le droit comparé, le droit musulman et
les moralistes chrétiens», in Rev. intern. de dr. comp., 1951, 385: «les tribunaux, soit
pour appliguer la maxime, soit pour Pécarter on ne Laccueillir que partiellement, ne
sont pas prodigues d’arguments».

19 Cfr. TOULLIER, Le droit civil frangais survant Pordre du code, Bruxelles, So-
ciété Typographique Belge, 1847, T. 111, Des contrats et obligations, 287, §126: «Mais
(...) si la chose ou la somme qui en était le salaire a été payée en vertu de la con-
vention, celui qui I'a donnée ne peut la répéter; le mal est fait, et la faute commise
par le corruptenr qui a payé pour faire commettre un crime ne peut plus érre ré-
parée: elle ne peut donc étre un titre ni un prétexte pour répéter ce qu’il a donné. Si
Pun ne merite pas de retenir le salaire de son crime, le lache corruptenr mérite en-
core moins de reconvrer ce qu’il a donné. Il y a faute de part et d’autre: on doit
donc s’en tenir a la regle générale, et donner la préférence au possesseur. L. 128, de
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Come osservato da Capitant, «sono soprattutto 1 tribunali che si
basano sulla vecchia regola del diritto romano nemo auditur o in pari
causa turpitudinis cessat repetitio, e che la considerano sempre in vi-
gore per scartare la ripetizione di quanto prestato in esecuzione di
un contratto illecito»!!. L'autore non manca perod di osservare che non
sempre I'adagio veniva applicato. In effetti I'applicazione o meno del
principio sembra dipendere soprattutto dalle diverse «especes de con-
trats» portate all’attenzione delle corti: per capire se e con quale ra-
tio la giurisprudenza applicava 'adagio®, secondo Capitant, non si
pud affrontare I'argomento in generale ma occorre fare una distin-
zione fra 1 diversi generi di contratti®

Sia pure in modo non lineare, sembra che le incertezze della giu-
risprudenza ruotassero intorno alla scelta se applicare la massima in
tutti 1 casi di contratto illecito o distinguendo tra immoralita e illi-
ceita.

Fino alla prima meta dell’Ottocento, la giurisprudenza ha negato
I’azione di ripetizione in caso di «convention illicite», senza distin-
guere all'interno della illiceita tra contrarietd alla legge o all’ordine
pubblico da un lato, e contrarieta al buon costume dall’altro. La giu-
rispruenza non mancava di giustificare espressamente il diniego della
ripetizione sulla base dellimmoralita in alcuni casi. Ad esempio, nei
contratti di clague, conclusi con un imprenditore teatrale per assicu-
rare 1l successo della rappresentazione, la giurisprudenza rifiutava la
ripetizione perché li considerava contrari alla morale e all’ordine pub-
blico'. Tuttavia in altri casi giungeva alle medesime conclusioni per

reg. jur. Cest la régle tracée par le droit romain. Si et dantis et accipientis turpis
causa sit, possessorem poziore esse, et ideo repetitionem cessave. L. 8, ss., de condict.ob
turpem causam, 12,5.); VILLAUME segnald la vigenza della regola nel commento al-
lart. 1133 del suo Commentaire analytique du Code Napoléon, Paris, Cotillon Du-
rand, 1855, 357: «lorsqu’un contrat a une cause illicite de part et d’autre, ancun des
contractants ne peut en demander Pexécution; mais si 'un d’enx remplit son enga-
gement, il ne peut pas répéter. In pari cansa, melior est causa possidentis. Si la con-
vention est illicite seulement de la part de celui qui recoit, celui qui a donné, peut se
faire restituer quoi que lautre contractant ait exécuté le contrat»icfr. anche DEmo-
LOMBE, Cours de Code Civil, T. I1, Bruxelles, Stienon, 1868, 132; LAROMBIERE, Théo-
rie et pratigue, Paris, Pedone-Lauriel, 1885, 320-321; Ausry e Rau, op. cit., 5 ed.,
T. VI, § 442 bis, nota 8, 322.

" CaPITANT, De la canse des obligations, Paris 1927, 247 e ss., §114.

12 Cfr. CAPITANT, De la cause des obligations, Paris, Dalloz, 1927, 250 e ss., §115.

B Ibidem

4 Cass. Req., 17 mai 1841, in Sirey 1841, 1, 623:«Considérant que les conven-
tions dont il sagit sont illicites, contraires aux bonnes mcenrs et ne peuvent consé-
quemment produire aucun effet»; Paris, 23 juillet 1853, in Dalloz 1853, 5, 450:«Les
conventions, dont objet est d’assurer par des applandissements le succes des pieces de
théatre, sont nulles comme contraires a la morale et a Pordre public, en ce sens que
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i contratti contrari alla legge o all'ordine pubblico: cosi per i con-
tratti di pagamento di sovrapprezzo per acquisto di una carica pub-
blica'®, per i contratti di vendita di merci contraffatte , per 1 contratti
di societa per sfruttare una determinata posizione?, per i contratti di
speculazione in borsa'®, per contratti di attivitd professionale conclusi
con un persona priva di un valido titolo per esercitarla’’; e per molti
altri®.

Da un certo momento in poi, proprio in riferimento ai casi di
contratti per I'acquisto con sovrapprezzo di funzioni pubbliche, 'at-
teggiamento della giurisprudenza subi un rilevante cambiamento. Tali
contratti erano nulli perché contrari alla legge, che vietava la libera
disposizione degli «offices ministeriel> da parte dei titolari, ricono-
scendo loro solamente la facolta di presentare una lista di possibili

les sommes payées en vertu de telles conventions ne pewvent pas méme étre répétées
devant les tribunanx»; Paris, 8 aolit 1853, in Sirey 1853, 2, 499: «la loi ne permet-
tant point aux parties qui ont fait, en connaissance de cause, des stipulations contrai-
res a la morale et a Pordre public, d’alléguer leur turpitude devant les tribunaux, la
justice ne peut étre saisie des débats qui dérivent de Iexecution ou de la résolution
des stipulations de ce genre; que si des sommes ont été payées, elles deviennent la
propriété du possesseur, quelque honteux que soit un pareil lucre»; Trib. Comm. Seine,
27 juin 1896, in Sirey 1896, 2, 286-287: «des manifestations, achétées d’avance par
des entrepreneurs de succes, entravent on détrusient la lLiberté d’examen du public
payant, qu’elles peuvent troubler la sécurité des théatres, et sont, par suite, aussi con-
traires a Pordre public qu’aux bonnes maeurs; que le contrat dont s’agit est donc nul
comme illicite, et ne saurait servir de fondement a aucune action en répétition des
sommes payées par Bergere en exécution de son engagement, celui-ci ne pouvant étre
admis a exciper de sa propre turpitude en justice; que la demande de ce dernier n’est
donc pas recevable et doir étre rejetée».

15 Contratti di pagamento di supplemento di prezzo per un incarico pubblico:
Grenoble, 16 décembre 1837, in Journ. Pal.1841, 340; Paris, 31 janvier 1840, in Si-
rey 1840, 2, 81; Cass. Req., 23 aolt 1842, in Sirey 1843, I, 123; Metz, 14 février
1843, in Sirey 1843, 2, 449; Toulouse, 22 février 1840, in Sirey 1840, 2, 126; Trib.
Seine, 6 juillet 1844, in Dalloz 1845, 4, 373.

16 Colmar, 28 janvier1869, in Dalloz 1874, V, 1814: «Les stipulations ayant pour
cause un crime ou un délit ne sauraient jamais produire un lien civil a lappui d’une
action juridique. (...) le complice n’a pas d’action contre le contrefactenr pour repe-
ter le montant du payment partiel & lui fait>.

17 Contratti di ufficio posto in societa: Paris, 4 février 1854, in Sirey 1854, 2, 148.

18 Contratti di speculazione in borsa: Paris, 16 juillet 1851, in Dalloz 1852, II,
95.

1 Contratti di pagamento di cure ad una persona che esercita illegalmente la pro-
fessione medica: Besangon, 19 janvier 1872, in Dalloz 1872, 2, 136; Cass. 4 décem-
bre 1929, in Sirey 1931, I, 49.

2 Contratto che contemplava il pagamento di un assegno per escludere altri da
un’asta: Trib. Limoges, 27 février 1844, contra Limoges, 16 avril 1845, in Dalloz
1846, 11, 192; contratti di mandato per vendita di azioni (ancora in stato di pro-
messa): Paris, 5 décembre 1849, in Dalloz 1852, I, 94.
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successori alla approvazione del re. Spesso accadeva che chi aveva ac-
quistato una carica pubblica tramite contratti di questo tipo ne in-
vocasse la nullita per ottenere la ripetizione delle somme versate al
di sopra del prezzo ufficiale. In un primo momento i tribunali si op-
posero a tali domande ricorrendo all’adagio nemo auditur: la Corte
reale di Grenoble, ad esempio, negod la ripetizione affermando che,
avendo 'acquirente concorso alla colpa del venditore, non poteva in-
vocarne la nullita e farne un’arma contro il suo venditore?..

Dal 1844, pero, proprio pronunciandosi su tali contratti, la Corte
di Cassazione inizio a distinguere tra illiceita per contrarieta alla legge
o all’ordine pubblico ed illiceitd per contrarieta al buon costume, ri-
servando solo a quest’ultima ipotesi I'applicazione della massima®. Le
convenzioni in questione furono ritenute illecite in quanto in aperta
violazione del I'interesse pubblico e dunque ex art. 1131 c.c. nulle; la
Corte, applicando gli articoli 1235 e 1376 c.c., stabili la ripetizione
del sovrapprezzo pagato per l'acquisto di una carica pubblica®. Da
allora, la giurisprudenza in materia di sovrapprezzo pagato per I’ac-
quisto di «offices ministeriels> mantenne tale orientamento®. E 1 tri-
bunali estesero anche ad altre ipotesi contrattuali I'applicazione del
criterio fondato sulla distinzione fra semplice illiceita e immoralita®.

Il percorso evolutivo della giurisprudenza francese sul principio
pari cansa & ben esemplificato dal contrasto tra la Chambre civil e la
Chambre des requétes (allora ancora esistente) della Corte di Cassa-
zione francese. La prima riteneva che la causa meramente illecita non

2 Grenoble, 16 Decembre 1837, in Journ.Pal. 1841, 340: «Attendu que si indé-
pendamment du prix porté dans les conventions destinées a étre mises sous les yeux
de Pautorité, Brun a consenti un billet a ordre de 1,800 fr payable dans un terme pen
éloigné, il ne peut se prévaloir de cette occultation pour faire retrancher celle somme
du prix convenu alors qu’ il avone que cette somme devair étre payée en sus, et que,
lors du paiement qu il en a fait, il n’ a point élevé la prétention qu’ il éleve anjourd
hui. Que, s il y a frande il y a concourn, et ne peut lalléguer aujourd hui et s’en
faire une arme contre son vendeur Nemo auditur propriam turpitudinem allegans».

22 Si veda per la dottrina: Caprtant, De la cause des obligations, op. cit., n. 118,
CARDAHI, 0p. ct., 388; DEMOGUE, op. at., n. 878; FARJAT, op. ct., n. 424.

B Cass. Civ,, 30 juillet 1844, in Dalloz 1844, 289 e ss; Cass. Req., 13 aott 1844,
in Dalloz 1844, 1, 293 e ss.

2 Cfr. Cass., 11 aofit 1845, in Sirey 1845, 1, 643; Req. 5 nov. 1856, in Sirey 1856,
1, 916; Civ. 28 mai 1856, in Sirey 1856, 1, 587; Civ. 11 février 1884, in Sirey 1844,
1, 265; Civ. 13 juillet 1885, in Sirey 1886, 1, 263; Civ. 25 janvier 1887, in Sirey 1887,
1, 244; Req. 11 décembre 1888, in Dalloz 1890, 1, 342.

% Cfr. in caso di azione per la restituzione della somma come pagamento (re-
putato indebito dall’attore) della tassa prevista ex lege per esercitare Iattivita di ma-
cello: Cass. Req., 19 mars 1907, in Dalloz 1907, 1, 269; o in caso di pagamento di
una somma per ottenere un favore presso un ufficio amministrativo: Cass. Req., 2
avril 1872, in Dalloz 1873, 1, 65; in dottrina cfr. DEMOGUE, op. cit., 809.
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costituisse ostacolo all’esercizio dell’azione di ripetizione delle pre-
stazioni eseguite; mentre la seconda applicava I'adagio, negando la ri-
petizione sia che si trattasse di un contratto immorale sia che si trat-
tasse di un contratto illecito®. Tuttavia, nel tempo anche la Cham-
bre des réquetes abbandono 1l sistema tradizionale, e via via «les cas
dans lesquels les juges continuent a écarter les demandes en restitu-
tion se restreignent de plus en plus»¥, mentre aumentavano i casi in
cui si concedeva la ripetizione. La Chambre des réquetes nego infatti
la ripetizione per I'ultima volta nel 1913%.

La giurisprudenza piu recente afferma chiaramente che la ripet-
zione & ammessa in tutti i casi di convenzione illecita in quanto sem-
plicemente contraria alla legge e all’ordine pubblico. In questo senso,
secondo il tribunale di Aix «si la jurisprudence refuse toute action a
celui qui invoque une convention nulle comme immorale ou contraire
aux bonnes moeurs, il n’en est pas de méme lorsque la convention est
seulement probibée par la loi et contraive a Pordre public, ...sans étre
contraire aux bonnes moeurs on a la morale»”.

L’azione di ripetizione ha continuato ad essere negata in presenza
di contratti immorali: cosi ad esempio per 1 contratti di gestione, di
vendita, di affitto, di cessione e di sfruttamento di case di tolleranza®,
per 1 contratti o accordi volti a favorire le relazioni instauratesi fuori
dal matrimonio®,, per i contratti inerenti le case di gioco®.

% Si vedano: Civ,, 11 février 1884, in Dalloz P 1885,1, 99; 25 janvier 1887, in
Dalloz P 1887, 1, 465; 14 mai 1888, in Dalloz P. 1888, 1, 487; 5 décembre 1911, in
Sirey 1913, 1, 497.

¥ Capr1aNT, De la cause des obligations, Paris, Dalloz, 1927, §215, 250. Nello
stesso senso cfr. anche: RIPERT, op. cit., n. 107; SAIGET, op. ct., 342; LE Tour-
NEAU, op. cit., 138.

2 Ch. Req., 6 janvier 1913, in Dalloz 1914, 1, 13.

2 Cour Aix, 28 mars 1945, in Gaz. Pal. 1945, 2, 12.

% Cfr. fra le molte: Cass. Civ., 15 décembre 1873, in Sirey 1874, 1, 241; Cass.
Req., ler avril 1895, in Dalloz 1895, 1, 263; Cass. Req., 17 juillet 1905, in Sirey 1909,
1, 188; Trib. civ. Bouches du Rhéne, 23 mai 1928, in Dalloz 1928 Rec. Hebd., 410;
Trib. civ. Seine, 14 décembre 1937, in Gaz. Pal 1938, 1, 399; Cass. Civ., 15 no-
vembre 1938, in Gaz. Pal. 1939, 1, 194; Req., ler octobre 1940, in Gaz. Pal. 1940,
2, 146.

3 Paris, 1 er aolit 1903, in Dalloz 1904, 2, 345; Req. 17 avril 1923, in Dalloz
1923, 1, 172. Cfr. anche la pit recente Cass. Civ,, 25 janvier 1972, in Bulletin des
arréts Cour de Cassation Chambre civile, 1, 25, 22 e ss.: «Lorsqu’un acte a une cause
contraire aux bonnes moeurs, les parties qui y ont concouru sont irrecevables a fon-
der sur cette cause una action en justice, soit pour poursuivre lexecution des con-
ventions, soit pour obtenir des restitutions».

32 Pau, 31 janvier 1889, in Sirey 1889,2, 52; Paris, 9 avril 1897, in Dalloz 1899,
2, 244; Paris 5 juin 1901, in Sirey 1902, 2, 275; Pau, 28 juin 1906, in Sirey 1907, 2,
61; Aix, 4 mai 1908, in Sirey 1908, 2, 291.
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A partire dalla seconda meta del Novecento ¢ evidente un pro-
gressivo aumento delle concessioni di azioni in ripetizione: a qua-
lunque osservatore appare chiaro che «French courts today accept the
general rule of recovery and apply the maxim in pari causa only in
a very limited number of cases»”

In questi anni il principio scornpare quasi del tutto. Di fronte alle
incertezze della giurisprudenza, ¢ significativo che la Commissione
incaricata di riformare il Codice civile francese abbia espresso I'in-
tenzione di escludere espressamente il principio stesso, anche con ri-
ferimento ai contratti immorali®*.

La dottrina, invece, & rimasta a lungo divisa.

Basandosi sulla lettera degli articoli 1235 e 1376 c.c. (che stabili-
scono la restituzione di cid che si ¢ indebitamente ricevuto senza al-
cuna eccezione), una parte della dottrina ritiene che la regola nemo
auditur sia stata tacitamente abrogata dal codice®. Nello stesso senso
viene richiamato l'art. 1131 c.c., secondo il quale un’obbligazione il-
legale o immorale non produce alcun effetto: la giurisprudenza, per-
cio, non deve ammettere che permanga alcun effetto del contratto e
di conseguenza deve rimettere le parti nella situazione in cui erano
prima della sua conclusione.

Molti altri autori usano toni pitt sfumati: la regola dell'irripetibi-
lita non ¢ negata del tutto, ma neppure elevata a principio generale;
sembra ammettersi che si tratta di materia in cui esiste un margine

33 SaBBATH, «Denial of restitution in Unlawful Transactions», in The Internatio-
nal and Comparative Law Quarterly, vol. 8, n.3, july, 1959, 493.

3 Cfr. Travaux de la Commission de Réforme du Code civil, (1946-47), op. cit.,
214. La Commissione francese incaricata di vagliare gli emendamenti al Codice ci-
vile propose di accordare la ripetizione anche nel caso del contratto immorale. Le
ragioni di questa proposta sono contenute nei Rapporti dei Lavori di codificazione:
si sottolineava, in particolare, la impossibilita di fissare quali transazioni sono cosi
immorali da escludere la ripetizione e la «<immoralita» dello stesso principio che im-
pedisce la ripetizione, perché, lasciando il denaro nelle mani del «defendant> si ag-
giunge una nuova immoralitd alla prima.

% Cfr. Laurent, Droit cwil, les obligations, vol. 6, 1878, 220-221, § 164. Lau-
tore, in particolare, si & scagliato con forza contro la regola desunta dall’adagio ro-
mano; la distinzione proveniente dal brocardo non poteva essere ammessa nel di-
ritto civile francese in quanto essa era respinta dai testi di legge; le motivazioni dei
giudici — prosegue — non possono essere rette dal Digesto, ma dal Codice Napo-
leone. L’autore critica ferocemente la sentenza della Corte di cassazione (chambre
civile, 15 décembre 1873, in Dalloz 1874, 1, 222) che nega la ripetizione delle somme
versate per I'acquisto di una casa di tolleranza. Secondo 'autore «la vraie turpitude»
consisteva nell'impedire la restituzione. Per prevenire questo scandalo non ¢’¢ che
un modo: quello di concedere I’azione di ripetizione in ogni caso. In questo senso
cfr. anche: DEmoromsg, Contrats, T. I, n. 382; Huc, op. ar., T. VIII, n. 392, Bau-
DRY LACANTINERIE e BARDE, Obligations, T. 1, n. 316.
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di discrezionalita da parte dei giudici. Cosi, secondo Capitant: «en
principe, quand un contrat est annulé, chacun des contractants peut
demander la restitution de ce qu’il a livré. Cependant il y a des cas
ot cette restitution est refusée par application de I'adage qu’on ex-
prime sous cette forme: in pari causa turpitudinis cessat repetitio*.
Nello stesso senso, Ripert: «dans certains cas, celui qui a commis lacte
immorale voit sa démande écartée par applimtion de la regle Nemo
aunditur propriam tmpitudinem allegans»

Non mancano, perd, voci pitt nette a difesa del principio. Una
parte — minoritaria — della dottrina francese sostiene la regola dell’ir-
ripetibilitd partendo dal presupposto che il giudice «deve rimanere
estraneo al mondo della immoralita»*, «deve conservare pulite le
mani» e «chiudere la porta del suo pretorlo agli attori che preten-
dono di sfoggiarvi la loro turpitudine»”.

Anche la linea lungo la quale tracciare la distinzione non & paci-
fica. Ad esempio c’¢ chi riserva I'applicazione dell’adagio all’interno
delle convenzioni immorali unicamente alle convenzioni «molto im-
morali» 0 a quelle in materia sessuale®.

Alla luce della evoluzione della nozione dei buoni costumi nel-
I'ordinamento francese che si & descritta nel I capitolo (parte II), &
facile constatare che la crisi del nemo auditur ¢ legata anche al rico-
noscimento del carattere «artificiale» della distinzione tra «illegale» e
«immorale»*! e alla difficolta sempre maggiore nell'individuare gli ele-
menti che distinguono le convenzioni immorali da quelle 1llegal1

Oggi, la regola Nemo anditur «<ne peut plus étre invoquée en cas
de convention seulement illicite»* dalle Corti francesi; resta ancora
applicabile per le convenzioni immorali¥’; ma tale criterio diventa dif-
ficilmente applicabile di fronte alla constatazione che «les bonnes

36 CAPITANT, De la cause des obligations, Paris, Dalloz, 1927, 247, §114.

37 RipeRT, Traité élémentaire de Droit civil de Planiol, 'T. 11, Paris, LGD], 1952,
§ 315.

3% SAVATIER, in R. Dalloz, 1946, Jurispr., 149.

% FOYER, Laction civile devant la juridiction répressive, in Quelques aspects de
Pantonomie du droit pénal, Paris, 1956, 333.

“© MALAURIE, op. cit., n. 330. Ad ogni modo, tale criterio non corrisponde alla
realtd dei fatti. Basti pensare che in materia di prossenetico matrimoniale, la giuri-
sprudenza ha ammesso la ripetizione delle somme pagate. Cfr. Besancon, 6 mars
1895, in Dalloz 1895, 2, 223.

# RAYNAL, Etude sur les conventions immorales, Paris, Rousseau, 1900, 449.

2 AUBERT, La répétition des prestations illicites on immorales en droit frangais,
en droit suisse et dans la jurisprudence belge, Lausanne, Nouvelle Bibliotheque de
droit et de jurisprudence, 1954, 97.

# Cass. civ., 25 janvier 1972, contra Cass. 13 décembre 1989, in Bulletin 1989,
I, n. 387, 260.
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moeurs ne peuvent étre dissociées de lordre public: qu’il s’agit la d’une
notion unique, unitaire, mais polymorphe»*

3. Gli incerti confini della regola dell’irripetibilita nel diritto italiano

Il legislatore del 1865, seguendo I’esempio del Code Napoléon,
non codificod in alcun modo la regola Nemo auditur propriam turpi-
tudinem allegans. Malgrado il silenzio della legge, anche in Italia,
come in Francia, la regola risultava essere pacificamente applicata dalle
corti come us receptum, come «legge eminentemente morale, che il
nostro Codice civile non ha, & vero, sancita espressamente, ma alla
quale nemmeno ¢ possibile sia stata da esso arrecata offesa»®.

La giurisprudenza dell’epoca non solo considerava applicabile come
principio generale dell’ordinamento I'adagio nemo auditur in tutti i
casi di contratti immorali*, ma applicava indistintamente la regola ai
contratti meramente illeciti e a quelli immorali¥

# LE ToOURNEAU, op. cit., 148.

# Cfr. Cass. del Regno, 20 dicembre 1926, in Foro it., 1927, 1, col. 394, 395.

# Si pensi ai contratti di concubinaggio: Cass. del Regno, 9 aprile 1931, n. 1241
ined., in Foro it. Rep., 1931, 1060: «Un contratto di concubinaggio, specialmente se
costituisce anche adulterio ¢ illecito ed & quindi viziato di nullitd, né & ripetibile
quanto si sia corrisposto in dipendenza di esso, anche sotto forma di emissioni di
cambiali»; Cass. Napoli, 24 maggio 1897, in Giur. it., 1, 569 (con nota critica di L
Coviello): «La turpitudine ostacola nel modo stesso I'avere ed il riavere, ed il pro-
mittente nel doverla confessare si colloca nella posizione medesima dell’accettante,
ed ¢ in pari modo respinto dalla giustizia».

# Confronta Cass. del Regno, 28 febbraio 1931, in Foro it. Rep., 1931, 1060 se-
condo cui, in forza della «oggettiva illiceita» di un contratto di cessione di rivendita
di generi di privativa e dell’esercizio di una bottiglieria, di un negozio di coloniali e
di un cinema, «non & consentita alcuna azione né alcuna soluti condictio»; cfr. an-
che: App. Bari, 3 aprile 1924, in Foro it., 1924, 1, 881, in materia di cambio di di-
visa estera: «la Corte ritiene la irripetibilita del dato, riconoscendo in ordine al con-
tratto immorale sempre vigente il principio: Nulla actio, nulla soluti condictio». Molto
interessante, in materia di contratto con un avvocato per conseguire il divorzio al-
Iestero, ¢ la sentenza emanata dalla Corte d’appello di Milano; App. Milano, 23 ago-
sto 1904, in Ginr. it., 1904, 11, 281: «E nullo ed improduttivo di effetti giuridici, per-
ché fondato su causa 1llec1ta, il contratto in frode alla legge, mediante il quale un
avvocato si assume |'incarico, dietro determinato compenso, di far ottenere il divor-
zio all’estero ad una cittadina italiana maritata con un italiano». In questa decisione
il giudice ravvisa nel contratto in oggetto, avente quale causa unica quella di frodare
la legge una «illiceitd intrinseca generale, ed una illiceita relativa e particolare» (...).
Conseguentemente, per motivi di ordine generale, valevoli per tutte le legislazioni,
le quali non possono ammettere di essere in ludibrio dei cittadini, (...), 'attore non
ha azione in giudizio per ripetere il credito procuratosi col prestarsi a fraudolente
macchinazioni; (...) e non I’ha inoltre per motivi di ordine particolare di quella legge
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Guardando ai casi concreti, la Corte di Cassazione del Regno ap-
plico la regola della irripetibilitd in un caso di convenzione che pre-
vedeva un sindacato di blocco della maggioranza delle azioni di una
soclieta anonima, facendo discendere dalla illiceita del sindacato azio-
nario, e quindi dalla sua nullita, la irripetibilita di quanto pagato da
alcuno dei contraenti in esecuzione della vendita oggetto della con-
venzione®. Cosi fece anche in un caso di nullita per causa illecita di
un pagamento di alcune somme versate per finalita speculative, in
violazione del divieto posto dal regio decreto 10 giugno 1926, rite-
nendo «incontestabile la irripetibilita del solutum ob turpem causam»,
e desumendo la irripetibilita «dalla norma sancita nell’articolo 1804
cod.civ., oltre che dai principi tradizionali del diritto romano che
fanno parte anche del sistema nostro»*. L’applicazione del principio
veniva estesa anche ai contratti su divisa estera® e ai contratti di ac-
quisto di generi a prezzi superiori a quelli stabiliti dal calmiere®: con-
tratti cioe in violazione di legge e che si ponevano in contrasto con
Pordine pubblico.

E interessante soffermarsi sulle motivazioni che le corti portavano
a sostegno della applicazione dell’adagio nemo auditur sia per i con-
tratti immorali che per quelli semplicemente illeciti. Alcune motiva-
zioni svelano 1 passaggl interpretativi che portavano i giudici dell’e-
poca ad equiparare la causa turpe alla causa illecita o alla causa ille-
gale, disciplinando di conseguenza in modo identico le restituzioni
da contratto illecito e quelle da contratto immorale®.

A volte la «rripetibilita» era giustificata dall’esistenza, a fianco
della turpitudine tradizionalmente intesa, di una cosiddetta «turpitu-
dine civile» all'interno della illiceita®, pur sempre contraria alla co-
scienza etica; altre volte I’azione di rlpemzlone era negata poiché «con-
cedere tutela a chi opera in modo fraudolento sarebbe un colmo sotto

(...), la quale non pud certamente prestarlo a colui il quale la offese apertamente sa-
pendo di offenderla».

# Cass. del Regno, 1 maggio 1934, in Foro it., 1934, I, 1862.

# Cass. del Regno, 28 giugno 1937, n. 2189, in Foro it., 1937, 1, 968.

50 Cfr. App. Bari, 3 aprile 1924, in Foro it., 1924, 1, 881 con ampia nota di Lorpr:
«le somme versate in tal caso dal privato alla Banca per I'acquisto della divisa sono
irripetibili».

51 Cass. del Regno, 20 dicembre 1926, in Foro. it. Rep., 1926, coll. 385: «non &
ripetibile il pagamento eseguito per causa illecita».

52 Marress, Contratti illeciti o immorali e restituzioni, Milano, Giuffré, 1999, 97.

* Cfr. la gia citata App. Bari, 3 aprile 1924, in Foro it., 1924, 1, col. 910: «(...)
se la distinzione tra causa ingiusta e causa turpis esiste, cid non toghe che esiste an-
cora una turpitudine civile (...). Ed ¢ turpitudine civile, ripugnante alla coscienza
etica dei cittadini, quella di chi per avida speculazione non si astenga da operazioni
vietate perché cospiranti a recare nocumento grave all’economia nazionale».
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aspetto morale e giuridico»*; altre volte perché considerava I’obbli-
gazione illecita «inquinata da causa turpe o, se si vuole, da causa equi-
valente alla turpe, perché contraria ad una disposizione d’ordine pub-
blico»*. Piti spesso, tuttavia, dichiaravano semplicemente che ai con-
tratti illeciti si applicava la soluti retentio®.

In generale, I'applicazione estensiva della regola dell’irripetibilité
anche ai contratti illeciti per violazione di legge o per contrarieta al-
'ordine pubblico, era sorretta da una argomentazione «inconfutabile»
per la giurisprudenza dell’epoca, e cioe che «il legislatore non puo
aver sancite regole contrarie alla morale e all’ordine pubblico, e con-
sentire all’autore di azioni cosi altamente riprovevoli, (...), di trarre
comunque frutto dalla loro turpitudine»®

A partire da queste considerazioni, quindi, i giudici, mossi dal-
I'intento di negare la restituzione al sofvens cosciente dell’illecito, af-
fermavano indistintamente il principio generale della soluti retentio e,
mancando una norma espressa, applicavano in caso di illiceita il ca-
none 7emo anditur, comprendendo nella causa turpis la causa inin-
sta®s, nella ferma convinzione che I'autorita giudiziaria non puo pre-
starsi ad ascoltare chi pone la propria turpitudine a base e fonda-
mento della propria azione giudiziaria.

Un analogo orientamento si ritrova anche nella dottrina dell’epoca.

Autorevoli giuristi®’, fra cui Giorgi e Ferrara, equiparavano «im-
moralitd» e «illiceita». Per il primo «i fatti illeciti e i fatti turpi non
debbono interessare la giustizia come fonte di diritti per chi gli com-
mise, ma solo materia di punizione»®; analogamente Ferrara riteneva
la massima un «monumento di storia»: I'atto illecito «non puo ser-
vire da fondamento per sperimentare un diritto, 'ordine giuridico
non ha da soccorrere colui che per la sua propria azione illecita sof-

* App. Milano, 23 agosto 1904, in Giur. 1., 1904, 11, 281.

% Cass. del Regno, 20 dicembre 1926, Giur. it., 1926, 385.

% Cfr. Cass. del Regno, 28 febbraio 1931, in Foro it. Rep., 1931, 1060.

57 Cass. del Regno, 20 dicembre 1926, Giur. it., 1926, 385. Nello stesso senso
cfr. Cass. del Regno, 28 giugno 1937, n. 2189, in Foro it., 1937, 1, 968: «chi opera
in conflitto con la legge circoscrive la azione, comunque la svolga, in un campo
chiuso ad ogni possibilita di tutela; la legge si rifiuta di entrarvi».

58 Per negare la restituzione i giudici facevano riferimento alla «obbligazione in-
quinata da causa turpe, perché contraria ad una disposizione d’ordine pubblico emessa
a tutela di interessi ritenuti tali della maggioranza dei cittadini», cfr. la gia citata
Cass.del Regno, 20 dicembre 1926, in Foro. it. Rep., 1926, coll. 389-390.

% ALLARA, Sul pagamento ob turpem causam, Cortona, Stab. Tipogr. Commer-
ciale, 1930, 148 e ss., MoTTA, La causa delle obbligazioni, Torino, Fratelli Bocca,
1929, 257 ss.; Covierro N., op. ct., 421.

8 Grorat, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, V, Firenze, Cam-
melli, 1909, 210.
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fre danno»®'. Per la dottrina maggioritaria, la regola nemo auditur si
doveva applicare non soltanto ai contratti immorali, ma anche a quelli
soltanto illeciti’; I'ordine giuridico si deve avvalere di ogni mezzo a
sua dlsp031210ne per lottare contro I'immoralita e Iilliceita e per col-
pire «gli intenti riprovevoli»®. In effetti, il diniego contenuto nel
nemo auditur secondo il quale nessuno pud far valere un’azione o
esercitare un diritto sulla base d’un suo contegno disonesto trova la
sua giustificazione nell'indegnita che «intacca» chi esegue la presta-
zione, per cui chi ha agito contro le leggi dell’onesta o chi ha of-
feso Pordine giuridico non pud invocare la protezione del giudice.
Accordare la ripetizione significherebbe infine permettere che si sol-
levino scandali nei pubblici giudizi e che si «rialzi quel velo» che
aveva coperto fatti turpi o illeciti gia avvenuti e ormai per lo piu di-
menticati*’. La ripetizione ¢ negata sia quando la turpitudine ¢ imu-
tabile al solo solvens, sia quando alla turpitudine abbiano parteci-
pato entrambe le parti, secondo la massima tradizionale i pari causa
turpitudinis melior est condicio possidentis®®. A proposito di tali mas-
sime la dottrina dichiarava che, sebbene «i principi che seguono non
sono scritti nel Codice», essi si possono «senza altro ritenere impli-
citi nel nostro ordmamento, che li ha tradizionalmente assorbiti dal
diritto romano»*

Va ad ogni modo segnalato che una parte minoritaria della giuri-
sprudenza, riportando sostanzialmente le medesime argomentazioni
della dottrina francese, esprimeva forti perplessita di fronte al richiamo
dei giudici alla tradizione ¢ ai principi romanistici come fondamento
della applicazione della regola.

Il Tribunale di Napoli, ponendosi in una posizione opposta a quella
assunta dalla giurisprudenza prevalente nei casi di contratto su divisa
estera, dichiaro che «le operazioni di speculazione sui cambi fatte du-
rante il regime di restrizione del commercio delle divise estere sono
colpite da nullita assoluta, di ordine pubblico», e considero ripetibili
le somme pagate in seguito a tali operazioni speculative, «in quanto
soddisfatte in esecuzione di una obbligazione illecita». L'argomenta-
zione della sentenza proseguiva poi in questi termini: «il Collegio &
dell’avviso che la condictio 0b turpem camsam non & ammessa nel

0 FERRARA, Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, Milano, SEI,
1914, 281.

¢ Riccr, op. at., 57.

& Ihidem.

¢ DE RuGGIERO, Istituzioni di diritto civile, Vol. 111, 6 ed. Messina, Principato,
1933, 281, nota 1.

¢ DE RUGGIERO, 0p. cit., 280.

% DE RuccGIEro, op. ct., 279, nota 1.
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nostro diritto. (...) Ora, se il principio romano non ¢ in vigore nel-
lattuale legislazione, non v’ha ragione pel giudice a non accogliere la
ripetizione, appunto di fronte al silenzio della legge che non decide
in alcun uogo la questione speciale del pagamento ob turpem cau-
sam»®. Tali posizioni, tuttavia, restarono isolate nel panorama dell’e-
poca.

Dunque, sebbene con qualche discorde accento, 'orientamento ge-
nerale della giurisprudenza e della dottrina dei primi anni del Nove-
cento si mostra favorevole alla applicazione dei due brocardi romani,
e li considera implicitamente contenuti nei principii generali del no-
stro diritto®®, facendo leva «sul concetto fondamentale della taccia,
che colpisce chi ha fatto la prestazione per una causa illecita e che lo
rende indegno d’invocar Pesistenza del giudice e della legge»*”. Que-
sta tendenza si mantiene costante per tutto il periodo di vigenza del
Codice e, come vedremo, anche nel primo periodo di vigenza del
Codice del 1942,

La tendenza giurisprudenziale assolutamente prevalente trovd ac-
coglimento nel progetto di riforma del Codice civile, il quale codi-
fico la tradizionale regola romana delle irripetibilita”, limitando tut-

67 In tema di operazioni di speculazione sui cambi, cfr. Trib. Napoli, 29 dicem-
bre 1922, in Foro it., 1922, 1, 439: «avendo la legge esclusa la ripetizione per le ob-
bligazioni naturali volontariamente eseguite, dovevasi ammettere il diritto di ripetere
per tutte le altre ipotesi». Nello stesso senso cfr. anche, in tema di contratto di ac-
quisto di divisa estera, Trib. Napoli, 2 marzo 1923, in Foro it., 1923, 1, 481: «sono
ripetibili le somme pagate per questi contratti sui cambi ritenuti nulli e per ogni al-
tro contratto avente causa turpe o illecita»; «il ragionamento zampilla limpido e ri-
gorosamente logico dalla fonte della legge, per modo che sembrerebbe non dubita-
bile non solo che la stessa tradizione romana (...) debba ritenersi troncata dal no-
stro diritto positivo vigente, ma che la stessa ragione di questa tradizione, il nemo
auditur propriam turpitudinem allegans, sia venuta a cessare». Si veda anche in tema
di contratto simulato come corrispettivo per il rapporto di concubinato: Pretura di
Chiaromonte, 4 agosto 1935, in Il nuovo diritto, 1937, 376: «il principio i pari cansa
turpitudinis melior est condicio possidentis, invocato a sostegno della eccezione, & re-
cisamente contrastato nel nostro diritto dal disposto dell’art. 1119 c.c. che, senza fare
distinzione alcuna, nega «ogni effetto» al contratto fondato sopra una causa illecita
(...) Nulla osta pertanto all’esercizio della azione proposta dall’attore».

% De RuGGIERO, 0p. cit., 281.

% DE RUGGIERO, 0p. cit., 281, nota 1. Lautore fa riferimento a: FERRARA, op.
at., 289; Giorait, Obblig., V, n. 135; Pactrici-Mazzont, op. cit., 215, 336; AUBRY e
Rau, op. dt., VI, § 442 bis n. 8.

70 Cfr. Atti della Commissione delle Assemblee legislative, chiamate a dare il pro-
prio parere sul progetto del Codice civile, Libro delle obbligazioni, Roma, Tipogra-
fia del Senato, 1940 — XVIII, art 27: «chi ha soddisfatto un’obbligazione contraria
al buon costume, non pud esercitare I’azione di ripetizione, salvo che egli sia stato
immune dalla violazione del buon costume»; cfr. PANDOLFELLI, SCARPELLO, STELLA
RICHTER, DALLARI, Segretari della Commissione Ministeriale per la riforma del Co-
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tavia 'applicazione dell’adagio alla sola ipotesi del contratto immo-
rale. Secondo I’art. 2035 del Codice civile vigente chi ha eseguito una
prestazione per uno scopo che, anche da parte sua, costituisce offesa
al buon costume non pud ripetere quanto ha pagato. Se & vero che
I'illiceita comprende sia I'illegalita sia 'immoralita (art. 1343 c.c.; art.
1354 c.c.), & altrettanto vero che 'unica qualificazione della fattispe-
cie che, sul presupposto della nullita conduce alla soluti retentio, &
I'immoralita, secondo quanto previsto dall’art. 2035, in deroga al di-
sposto del 2033 c.c.”!.

Se parte della giurisprudenza ha rapidamente accolto la distinzione
suggerita dal codice’?, altre sentenze testimoniano una scarsa chia-
rezza sulla nostra questione, che portava talvolta 1 giudici a dichia-
rare «molto empiricamente»” che I'immoralitd era ravvisabile in pre-
senza di «un grado di illiceita particolarmente intenso che vale a fare
qua11f1care il negozio come contrario al buon costume»’*, sovrappo-
nendo cosi illiceita ed immoralita”. E poteva succedere che i giudici
negassero tout court la restituzione in caso di contratto illecito’. Ben-
ché la soluti retentio fosse ormai contemplata espressamente dalla let-
tera del 2035 del nuovo Codice nel solo caso dell’immoralita, vi era
una tendenza a riallargare il campo dell’applicazione della soluti re-
tentio a quello della illiceita, muovendo dal progressivo allargamento
del concetto di «scopo contrario al buon costume»”. La giurispru-
denza, in effetti, «stentava a liberarsi del principio (...) maturato sotto
il vigore del Codice abrogato, in virth del quale anche ai contratti il-
legali veniva applicata la “in pari delicto”»"5.

dice civile, Codice civile, Libro delle Obbligazioni illustrato con i lavori preparatori
e disposizioni di attuazione e transitorie, Milano, Giuffré, 1942, 668: «LUirripetibilita
di quanto sia stato prestato in una situazione di turpitudine reciproca o anche im-
putabile soltanto al solvens (art. 874 del progetto — art. 2035), risponde alle finalita
dell’ordinamento giuridico, che non pud dare tutela a chi non ne ¢ degno».

7t Cfr. MAFFEIS, op. cit., 85.

72 Corte d’Appello Torino, 17 settembre 1943, in Giur. it., 1944, 1, 2, 80; Corte
d’Appello Torino, 10 gennaio 1946, in Foro Padano, 1946, 1, 224.

73 MAFFEIS, op. ct., 84.

7+ Cass., 29 aprile 1961, n. 985, in Foro it., 1962, 1, col. 767.

> Cass., 13 maggio 1987, n. 4394, in Giur. comm., 1988, II, 698.

76 Cfr. MAFFEIS, op. cit., 85.

77 Cfr. Carusy, op. ct., 14.

78 RESCIGNO, «In pari causa turpitudinis», in Riv. Dir. Civ., 1966, 1, 19, nota 22.
In glurlsprudenza cfr. Cass., 23 febbraio 1942, in Giur. it., 1942 I, 228: «costituisce
ormai ius receptum che per. i negozi illecit, nei rapporti dei contraenti che abbiano
partecipato all’illecito, non ¢ consentita non solo alcuna azione, ma neppure alcuna
soluti condictio, (...) chi ha eseguito una prestazione che anche da parte sua costi-
tuisce offesa al buon costume, non pud ripetere quanto ha pagato»; «E questo un
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Di fronte ad un tale atteggiamento delle Corti, vi fu una reazione
dottrinaria energica e incisiva. Una sentenza della Cassazione sulla
vendita di generi alimentari a prezzo superiore al calmiere, che aveva
negato la ripetizione, fu annotata in senso critico da una autorevole
dottrina, la quale sottolineo che «il legislatore ha codificato la mas-
sima 1 pari causa turpitudinis cessat repetitio e, con una formula ine-
quivocabile, ne impedisce I'applicazione ai negozi che non sono turpi
pur essendo contra legem»”. Su questa scia, la dottrina prese a rite-
nere «senza alcun senso» I’applicazione della soluti retentio ai con-
tratti illeciti in presenza dell’art. 2035 c.c.®.

La tendenza affiorata sotto I'impero del codice del 1865 ad esten-
dere Papplicazione del principio i pari causa turpitudinis alle altre
categorie di contratto illecito, si puo dire ormai superata a partire da-
gli anni ’50%!. La glurlsprudenza successiva limita la sfera di efficacia

principio generale che trova la sua ragione d’essere in una norma etico-giuridica sal-
damente radicata nella coscienza sociale, secondo cui nemo anditur turpitudinem
suam allegans. Lordinamento giuridico non pud prestare il suo ausilio a chi I'invoca
a tutela di un proprio atto illecito, né quando pretenda il corrispettivo di tale atto,
né quando avendone egli elargito il corrispettivo, ne pretenda la restituzione, con-
fessando di avere anch’egli partecipato all’atto stesso».

7 BiGiavi, «Ripetibilita del sovraprezzo pagato al mercato nero», nota critica a
Cass., 29 aprile 1946, in Dir. e giur., 1946, 1, 286.

8% CARRESI, op. cit., 37.

81 Tra le decisioni che accolgono la tesi restrittiva: Corte d’Appello Torino, 1 lu-
glio 1947, in Foro Padano, 1947, 679: «La irripetibilita della prestazionc, quando il
rapporto obbhgatorlo sia nullo per illiceita della prestazione stessa, ¢ limitata al solo
caso in cui la illiceita dipenda dall’essere la prestazione contraria al buon costume»,
Trib. Milano, 2 maggio 1949, con nota di GrasserT, «Negozio collegato, negozio i
legale e ripetibilita del pagamento», in Temi, 1951, 157: Il nuovo Codice ha espres-
samente limitato il divieto di ripetizione ad una sola tra le ipotesi di nullita del con-
tratto per illiceitd della causa, e precisamente alla ipotesi prevista dall’art. 2035 c.c.
di prestazione effettuata per uno scopo contrario al buon costume. Cid posto che
la causa turpe, cio¢ contraria al buon costume, sia anche illecita, & certo, ma cid non
vuol dire che altrettanto valida sia la proposizione inversa, vale a dire che necessa-
riamente sia sempre turpe la causa illecita»; Cass., 23 gennaio 1953, n. 199, in Giust.
., 1953, 298: «la soluti retentio stabilita dall’art. 2035 c.c. si applica soltanto nel
caso di contratto immorale 0b turpem causam, e non si estende al contratto in frode
alla legge, in cui il diritto di ripetere la prestazione dipende dall’art. 2033 stesso co-
dice, e non subisce alcuna limitazione»; Trib. Bergamo, 30 aprile 1953, in Giust. civ.,
1954, 739: «la regola della irripetibilita del pagato, stabilita nell’art. 2035 c.c., che rap-
presenta una eccezione al principio della ripetibilita sopra menzionato, vada riferita
al solo contratto immorale (contro il buon costume) e non anche al contratto ille-
cito “ob inustam causam”»; Cass., 7 giugno 1956, in Mass. Foro it., 1956, n. 1953:
«La soluti retentio (...) si applica soltanto nel caso di contratto immorale ob turpem
causam e non si estende ai contratti in frode alla legge, nella quale ipotesi il diritto
di ripetere la prestazione deriva dall’art. 2033 cod. civ. e non subisce limitazioni».
Nello stesso senso cfr. anche Cass. Sez. Un,, 7 luglio 1981, n. 4414, in Foro it., 1982,
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dell’art. 2035 alla condictio ob turpem caunsam, premurand051 di riba-
dire che Pirripetibilita della prestazione eseguita ¢ prevista per il solo
negozio contrario ai buoni costumi (art. 2035 c. c)

Nella seconda meta del "Novecento, gli incerti confini della regola
sembrano effettivamente stabilizzarsi; sia per la dottrina prevalente
che per la giurisprudenza Pilliceita conseguente alla immoralita da
luogo alla soluti retentio®, mentre quest'ultima non puo applicarsi in
caso di mera illiceita®’, rltenend031 ormai acquisito che la ripetizione
¢ esclusa solo dall'immoralita.

Nelle parole della Corte di Cassazione nel 1953, «la soluti reten-
tio prevista dall’art. 2035 c.c. si applica solo nel caso di contratto im-
morale ob turpem causam, e non si estende al contratto in frode alla
legge (art. 1344 c.c.) in cui il diritto di ripetere la prestazione dipende
dall’art. 2033 stesso Codice, e non subisce alcuna limitazione»*. Cosi,
ad esempio, la ripetizione & stata ammessa in caso di contratto nullo
per violazione di norme valutarie quando la violazione stessa integri
mera infrazione amministrativa e non reato®.

D’altra parte, occorre notare che in caso di concorso tra immo-
ralitd ed altre forme di illiceita di un contratto, come ad esempio nel
caso di violazione di norme imperative, la causa turpe non viene as-
sorbita nella illiceita per contrarieta all’ordine pubblico o nella illi-
ceita per illegalita. Sembra pacifico in giurisprudenza che «l’accerta-
mento che un contratto sia contrario a norme imperative, e quindi

I, 1679; Cass., 18 ottobre 1982, n. 5408, in Foro it., 1983, I, col. 691; Cass., 18 giu-
gno 1987, n. 5371, in Giust. civ., 1988, I, 202: «sono irripetibili i soli esborsi fatti
per uno scopo contrario al buon costume ma non pure le prestazioni fatte in ese-
cuzione di un negozio illegale per contrariet a norme imperative». Nella giurispru-
denza piu recente cfr.: Cass., 18 novembre 1995, n. 11973, in Giust. civ., 1995, 639:
«il pagamento effettuato in base a contratto nullo per contrarietd a norme impera-
tive configura un’ipotesi di indebito oggettivo cui consegue per il disposto dell’art.
2033 c.c. (diversamente dalla nullitd per contrarieta al buon costume) la ripetibilita
di quanto sia stato pagato»; Cass. 2 settembre 1998, n. 8722, in Contratti, 1999, 29:
«II contratto stipulato dal pr1vat0 con la pubblica amministrazione, ma nullo per di-
fetto di forma scritta, non puo essere considerato contrario al buon costume ai sensi
dell’art. 2035 c.c. Ne consegue che il privato, il quale abbia effettivamente eseguito
la propria prestazione, pud utilmente agire nei confronti della pubblica amministra-
zione con I’azione di indebito arricchimento»; Cass., 18 novembre 1995, n. 11973,
in Giust. civ., 1995, 639: «il pagamento effettuato in base a contratto nullo per con-
trarietd a norme imperative configura un’ipotesi di indebito oggettivo cui consegue
per il disposto dell’art. 2033 c.c. (diversamente dalla nullitd per contrarieta al buon
costume) la ripetibilitd di quanto sia stato pagato».

82 TrRABUCCHI, Buon costume, op. cit., 701.

8 Stovrt, Teoria del negozio giuridico, Padova, Cedam, 1947, 101.

8 Cosi, Cass., 23 gennaio 1953, n. 199, in Giust. cv., 1953, 298.

8 Cass., 23 marzo 1985, n. 2081, in Rzv. not., 1985, 1276.
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nullo per tale ragione (art. 1343 c.c.), non impedisce una autonoma
valutazione dell’atto dal punto di vista della sua (eventuale) immora-
lita, al fine di negare I’azione di ripetizione (art. 2035 c.c.). La so-
vrapposizione delle qualifiche giuridiche non implica assorbimento e
Iatto rimane nella categoria degli atti contrari al buon costume, an-
che se pud contemporaneamente essere considerato contrario all’or-
dine pubbhco o alla legge. In altri termini, la contrarieta al buon co-
stume & un guid pluris che si pud aggiungere alla contrarieta alla legge
(ed alla conseguente nullitd) e non ¢ affatto con essa incompatibile,
ma incide sugli effetti che dalla nullita conseguono, neutralizzando la
facolta di ripetizione»®

Latteggiamento generale della giurisprudenza piu recente, salvo
rare discontinuitd, & peraltro segnato da una ulteriore e progressiva
limitazione dei casi di applicazione della regola prevista dal 2035. II
principio in esso stabilito sembra infatti in crisi. Tra i fattori deter-
minanti di questa crisi occorre segnalare la tendenza a considerare or-
dine pubblico e buon costume come due entitd che, sul piano dei
contenuti, quasi si identificano. Si nega cosi 'autonoma rilevanza,
sotto il profilo della illiceita dell’atto, del concetto di buon costume,
ed il panorama della illiceita si esaurisce nel solo negozio illegale®”
Proprio la constatazione di una crescente riduzione dell’area dei con-
tratti contrari ai buoni costumi, dovuta all’espansione della nozione
concorrente di ordine pubblico, aumenta la confusione e I'incertezza
sulla regola in pari caunsa, e provoca una inevitabile riduzione dei casi
di applicazione.

In dottrina si & d’altra parte da tempo segnalata la tendenza della

86 Cass. civ., 7 luglio 1981, n. 4414, in Giur. it., 1981, 1, 1679; confronta anche
la recentissima Cass. civ., III, 21 aprile 2010, n. 9441 con nota di Carust, «Mandato
illecito, «traffico di influenza», diviero di ripetizione», in Giur. it., 2010, 2028-2030,
in merito alla richiesta di restituzione di una somma di denaro versata (come da ac-
cordi) al fine di ottenere una agevolazione nell’assegnazione di una casa popolare, la
Suprema corte ha negato I'azione di ripetizione motivando la sua decisione in que-
sti termini: «consentire al solvens di invocare, per ottenere la restituzione dell'im-
porto pagato, le finalita truffaldine o corruttive della sua azione, significherebbe per-
cid stesso, affermare che quelle finalitd, benché contrarie a norme imperative, sono
tuttavia esenti da turpitudine. Ma tali conclusioni sono in contrasto con i valori
obiettivati nell’ordinamento, valori che postulano che la nozione di buon costume
non individui solo le prestazioni contrarie alle regole della morale sessuale o della
decenza, ma comprenda anche quelle contrastanti con i principi e le esigenze etiche
costituenti la morale sociale in un determinato ambiente e in un certo momento sto-
rico. Ne deriva che correttamente il giudice di merito ha ritenuto applicabile alla fat-
tispecie la regola per cui nemo auditur suam turpitudinem allegans, e che dunque
in casi siffatti melior est condicio possidentis».

8 DELLE MONACHE, I/ negozio immorale tra negazione dei rimedi restitutori e
tutela proprietaria, Padova, Cedam, 1997, 177.



La disciplina della ripetizione dell’indebiro 133

giurisprudenza a rifiutare la regola i pari causa per il negozio ille-
gale, «quale che sia il gludlZlO morale che nel caso specifico si ac-
compagna alla contrarieta alla legge»®

La norma che di fatto opera &, dunque, «una «versione» assai ri-
dotta dell’art. 2035, una versione nella quale sl stenta a riconoscere
la formula legislativa» se infatti non si pud parlare di cancellazione
dell’adagio, si pud, pero, parlare di «un’erosione, lenta e penetrante»
della regola ex art. 2035, che «ne riduce lamblto della validita»®

La crisi del nemo auditur, evidente sul piano della applicazione,
emerge innanzitutto su quello del suo fondamento. La ratio che giu-
stificava I’art. 2035 in termini di «tutela della dignita delle corti», della
«rispettabilitd dei giudici, del decoro della loro funzione», pare or-
mai del tutto inattendibile poiché censura il dato che vi sono molte-
plici materie non meno scabrose e ripugnanti in cui il giudice nor-
malmente ¢ costretto a entrare’’. Allo stesso modo, appare debole an-
che la spiegazione della regola in termini di analisi economica del di-
ritto, per cui l’art. 2035 c.c. opererebbe come limite psicologico al-
’esecuzione di negozi immorali, realizzando una funzione dissuasiva
e preventiva che disincentiverebbe le parti a concludere contratti turpi®
L'interprete € se mai indotto a dubitare proprio della «moralita» della
soluzione posta dall’articolo 2035, poiché quest’ultima «finisce (...)
col cristallizzare la situazione creata dal contratto immorale, favo-
rendo uno dei contraenti a danno dell’altro, e a danno di colui che
almeno ha rispettato I'impegno e ha eseguito»”. In un’ottica di com-

8 RESCIGNO, o0p. cit., 51. In giurisprudenza, si veda, per tutte, la gia citata Cass.
18 novembre 1995, n. 11973, in Giust. civ., 1995, 639.

9 RESCIGNO, op. cit., 57. Sulla ratio del 2035, Giovan Battista Ferri, osserva che
essa «non ¢ tanto quella di rendere vincolante e quindi giuridicamente «tutelata»
(nella sola ipotesi in cui la prestazione sia stata eseguita) una obbligazione nascente
da causa immorale, ma ¢ quella di colpire chi anche da parte sua ha partecipato al-
Ioffesa al buon costume; oppure & quella per cui si ritiene pitt convincente non di-
scutere oltre su un atto immorale quando esso si ¢ gia completamente esaurito».
Lautore fa notare che quando si esegue la prestazione prevista dal contratto immo-
rale, la situazione che ne scaturisce ¢ — paradossalmente — la stessa del caso di pre-
stazioni compiute in adempimento di doveri morali o sociali, ex art. 2034 c.c, e non
manca di sottolineare, provocatoriamente, che, per lo meno a questo livello, le con-
seguenze dell’immoralita sono, per I'ordinamento giuridico, analoghe alle conseguenze
che derivano da una «chiara moralita», cfr. FErRr, op. dit., 155.

% Ibidem.

' Cfr. ResciGNo, op. cit., 54.

2 ANNUNZIATA, nota a Cass., 21 aprile 2010, n. 9441, in Giust. cv., 2011, 1, 192.

% RESCIGNO, 0p. cit., 54. Critico rispetto alla ratio del 2035 ¢ anche Ferri, op.
at., 155, il quale dopo aver affermato che la ratio del 2035 «non ¢ tanto quella di
rendere vincolante e quindi giuridicamente «tutelata» (nella sola ipotesi in cui la pre-
stazione sia stata eseguita) una obbligazione nascente da causa immorale, ma & quella
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parazione dei rispettivi gradi di indegnita, se mai, la parte sfavorita
dovrebbe essere I'accipiens, che somma all’ immoralita dellatto im-
moralita di non adempiere all’obbligo assunto™. Al contrario, vi sono
profonde ragioni morali alla base della regola pacta sunt servanda:
Paccipiens «favorito» dal 2035 viola, senza dubbio, anche questa re-
gola morale®.

In questo senso, un temperamento alla pretesa dell'accipiens di trat-
tenere quanto versato dal sofvens in esecuzione del contratto immo-
rale potrebbe realizzarsi attraverso una valutazione da parte dei giu-
dici della suddetta pretesa alla luce del divieto dell’«abuso del diritto»:
«se quella pretesa, sebbene avallata dall’art. 2035 c.c., realizza perd
un abuso, deve essere disattesa. Accoglierla significherebbe permet-
tere la prevaricazione, ossia offendere I’essenza stessa dell’ordine pub-
blico e del buon costume»®.

Da quanto finora esposto, si comprende che le applicazioni giu-
risprudenziali del principio tradiscono una profonda incertezza (mai
completamente superata) sulle ragioni fondative dell’istituto”. Come
giustamente osservato da una dottrina, ricondurre la norma dell’arti-
colo 2035 ad una spiegazione «a senso unico», in termini moralistici
oppure in ragione della ipotetica funzione dissuasiva o preventiva
della regola, sarebbe in ogni caso insoddisfacente come spiegazione
totalizzante®. Si & quindi suggerito di abbandonare la «contrapposi-
zione rigida fra scelte simboliche e di valore e 1 calcoli di efficiente
razionalitd economica»”, e d’altra parte si & constatato che i1 para-
metri di giudizio non paiono piu essere forniti dal «gioco strumen-
tale dell'immoralita e dell’illegalita»'®; tali parametri sono, piuttosto,

di colpire chi anche da parte sua ha partecipato all’offesa al buon costume; op-
pure & quella per cui si ritiene pilt convincente non discutere oltre su un atto im-
morale quando esso si & gid completamente esaurito», fa notare che quando si ese-
gue la prestazione prevista dal contratto immorale, la situazione che ne scaturisce
¢ — paradossalmente — la stessa del caso di prestazioni compiute in adempimento
di doveri morali o sociali, ex art. 2034 c.c, e non manca di sottolineare, provoca-
toriamente, che, per lo meno a questo livello, le conseguenze dell'immoralita sono,
per 'ordinamento giuridico, analoghe alle conseguenze che derivano da una «chiara
moralitd».

* In questo senso anche PANza, Buon costume e buona fede, Napoli, Jovene,
1973, 291.

% Cfr. Ferry, op. ct., 155.

% MAFFEIS, op. cit., 39 e ss.

97 Cfr. PASSAGNOLI, op. cit., 652.

% Cfr. Breccia, Il Contratto in generale, in Trattato di diritto privato, diretto
da Bessone, Giappichelli, Torino, 1999, 325.

% BRECCIA, op. ct., 329.

19 Ibidem.
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da rintracciare «nella composizione del conflitto di interessi»''. Sa-
rebbe quindi utile optare per «un contemperamento fra criteri di giu-
dizio concorrenti»'® da parte dell’'interprete, il quale, liberato da cri-
teri di giudizio artefatti, ritroverebbe la propria dimensione di me-
diatore di interessi in conflitto nella fattispecie concreta, operazione
inevitabile allorquando il diritto proceda attraverso 'uso delle clau-

sole generali'®.

4. La regola della irripetibilita e gli effetti dell’eliminazione della clan-
sola del buon costume nell’ordinamento del Québec

Nel Québec pre riforma la giuriprudenza si muoveva in sostan-
ziale conformita all’atteggiamento dei giudici francesi. Anche in Qué-
bec, nel vigore del vecchio Codice, I'immoralita, come ogni altra ipo-
tesi di illiceitd, implicava la nullita assoluta del contratto. Tutti gli atti
contrari alla legge, al buon costume o all’ordine pubblico «are abso-
lutely null and the nullity cannot be renounced or waived»'™. Se si
tendeva prevalentemente, nella provincia del Québec, a riconoscere il
diritto alla ripetizione dell’indebito in esecuzione di un contratto nullo
per illiceita della causa, «<non sempre questo diritto era riconosciuto
nel caso di nullita del contratto per contrarieta al buon costume»!®.
In questi casi il giudice spesso negava la restituzione. La giurispru-
denza del Québec'®, sull’esempio della giurisprudenza francese, ap-
plicava la regola Nemo auditur propriam turpitudinem suam allegans
rifiutando I’azione di ripetizione per i contratti che avevano un fine
immorale'””. La regola prevedeva una restrizione «a la remise en état

191 Ihidem.

12 Ibidem.

19 Cfr. nello stesso senso PassaGNoOLL, op. cit., 652.

1% CHALLIES, op. cit., 83.

19 FONTAINE, Enigmes, in Travaux de I’Association Henri Capitant pour la cul-
ture juridique francaise, [Se et 9e séance d’étude du Congrés international de I’As-
sociation Henri Capitant pour la culture juridique frangaise. Montréal, 24-25 sep-
tembre 1952], Montréal, 1956, 675 e 696.

1% Per la giurisprudenza si vedano: Guay v. Vézina, in (1920) 58 S.C. 104, 110;
Aubut v. Gareau, in (1918) 27 K.B. 474; McKibbin v. McCone, in (1899) 16 S.C.,
126; B. Vs. L., in 1949 S.C. 390 (Campbell); U.S. Fidelity & Guarantee Co. Vs.
Martin, in (1926) 41 K.B. 328; Langelier Ltée vs Demers, in (1928) 38 R.L.n.s. 410,
427; Lecompte vs Demers, in (1938) 64 K.B. 151, 154. Per la dottrina si vedano an-
che TruDEL, Traité de droit civil du Québecyvol. 7, 144-145; PErrAULT A., «Ordre
public et bonnes meeurs», in (1949) 9 R. du B. 1, 12.

197°Si veda in giurisprudenza la sentenza Consumer Cordage Company v. Con-
nolly, in [1901], 31 R.C.S. 294, e la motivazione resa dal giudice Girouard. In dot-
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des parties, mais seulement dans une situation trés particuliere, celle
on la nullité repose su une cause immorale»'®.

Ad esempio la Corte d’appello del Québec ha negato ad un im-
prenditore la restituzione della somma versata come tangente ad un
funzionario che si era impegnato a fargli ottenere la conclusione del
contratto, senza perd dar seguito a questo accordo!'®. Il fine della re-
gola era, secondo la giurisprudenza, quello di «impedire al contraente
che si era avvalso della immoralita di ottenere la restituzione di quanto
aveva prestato o eseguito»''°.

I giudice Challies della Cour Superiéur del Québec ha risolto il
dubbio in questi termini: «if the contract is merely contrary to public
order, the Court puts the parties in the same position as they were
before the contract and permits the recovery of payments made un-
der the invalid contract. But if the contract is contrary to good mo-
rals or to some penal statute, recourse to the courts is withheld and
any action based upon the immoral act is dismissed usually without
costs»!11.,

Con la riforma del Codice civile del 1994, il legislatore del Qué-
bec ha per la prima volta affrontato esplicitamente la questione.

Il primo comma dell’articolo 1699 CcQ enuncia, sostanzialmente,
la regola del pagamento dell'indebito cosi come ¢ presente nel no-
stro Codice civile e in quello francese. Il secondo comma recita: «Le
tribunal pent, exceptionnellement, refuser la restitution lorsqu’elle an-
rait pour effet d’accorder a Pune des parties, débiteur ou créancier, un
avantage ndu, a moins qu’il ne juge suffisant, dans ce cas, de modi-
fier plutér Pétendne ou les modalités de la restitution». In base al se-

trina si vedano: LE MOYNE DE SERIGNY, Au carrefour de trois systemes juridiques,
op. ct., Alger, 1963, 80; Karim, «L'ordre public en droit économique», op. cit., 421;

198 Textes réunis par le Barrean du Québec et la chambre des notaires du Qué-
bec, La Réforme du code civil, Obligations, contrats nommés, Les Presses de 1'Uni-
versité Laval, 1993, 91.

19 Bouchard c. Bluteau, in J.E. 85-337 (C.A.): «La loi et la doctrine font une di-
stinction entre les paiements faits en vertu de contrats contraires a lordre public et
ceux faits en vertu de contrats prohibés par la loi comme contraires aux bonnes moeurs
et aux dispositions du droit criminel. Dans Pun ou Lautre des cas, les contrats sont
nuls, mais avec des consequénces différents. Si le contrat est contraire & lordre pu-
blic ou constitue une violation d’une disposition d’ordre public, le contrat est nul mais
chaque partie peut répéter ce qu’elle a payé, la nullité du contrat les replace dans le
méme état qu’elles étaient anparavant. Mais si [obligation a une cause contraire anx
bonnes maoeurs oi anx dispositions du droit criminel, ancun des contractants ne peut
répéter ce qui a été payé en vertu de ce contrat».

10 Ibidem.

" CHaLLies, What are public order and good morals?, in La notion de ordre
public et des bonnes moeurs dans le droit privé, in Travaux de I’Association Henri
Capitant pour la culture juridique francaise, Montréal, 1956, 673.
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condo comma, il giudice pud, eccezionalmente, rifiutare la restitu-
zione di quanto prestato allorquando essa accordi a una delle parti
un vantaggio indebito, a meno che non giudichi invece sufficiente, in
quel caso, modificare la misura o le modalita della restituzione.

Nel diritto quebecchese vigente, scomparsa la clausola dei buoni
costumi, si & posto, evidentemente, il problema dell’ambito di appli-
cazione dell’adagio!’?. La nuova disposizione ¢ stata letta, largamente
(e non senza una certa soddisfazione), come il sostanziale abbandono
della regola nemo auditur. Nei commenti prodotti dal Barreau de
Québec a proposito della riforma del Codice si legge, ad esempio:
«Quello stesso spirito moralizzatore che si ritrova in alcune sentenze
recenti, non pit nel contesto del contratto immorale, bensi in quello
del contratto illecito, pare a noi che aggiunga Fimmoralita alla illi-
ceitd. L'applicazione di questo adagio ¢ a nostro avviso condannata
dal Nuovo Codice, che pone, nel testo, la regola della restituzione in
natura e per equivalente»!. Ancor piti chiaramente, nei commentari
ufficiali del nuovo Codice il ministro Gil Rémillard afferma: «questo
principio della restituzione della prestazione, applicabile a tutte le si-
tuazioni contemplate, esclude una corrente giurisprudenziale che tende
a rifiutare alle parti il diritto alla restituzione o alla rimessa in pri-
stino quando latto ¢ immorale»'*. Questa tendenza non sembra che
si debba conservare, «poiché conduce spesso ad aggiungere una se-
conda immoralita alla prima, provocando I'arricchimento indebito di
una delle parti. Cid nonostante, in via eccezionale, il tribunale po-
trebbe intervenire a riguardo: con la sola finalitd di evitare che la re-
stituzione non costituisca, per una delle parti, un vantaggio del tutto
ingiustificato.[...]. Si tratta, in quel caso, di un temperamento ecce-
zionale, accordato al principio della restituzione (art. 1699, al. 2)»!%.

112 TANCELIN, Des obligations en droit mixte du Québec, 7 ed., Montréal, Wil-
son & Lafleur, 2009, 202: «La ripetizione nel caso di pagamento in esecuzione di
un contratto nullo perché contrario all’ordine pubblico urta con I’adagio Nemo au-
ditur propriam turpitudinem allegans».

3 Textes réunis par le Barreau du Québec et la chambre des notaires du Qué-
bec, La Réforme du code civil, Obligations, contrats nommés, Les Presses de I'Uni-
versité Laval, 1993, 92-93.

14 RémiLLarD, Commentaires du ministre de la Justice, T. 1, Les Publications
du Québec, Québec, 1993, 1056-1057.

15 Textes réunis par le Barreaun du Québec et la chambre des notaires du Qué-
bec, La Réforme du code civil, Obligations, contrats nommés, Les Presses de I'Uni-
versité Laval, 1993, 92-93: «C’est ce méme esprit moralisateur que nous retronvons,
nous semble-t-il, dans certaines décisions judiciaires recente, non point dans un con-
texte de contrat immoral, mais dans un contexte de contrat illicite, décisions qui nous
paraissent ajouter 'immoralité a Uilliceité. Lapplication de ces adages nous parair dé-
sormais condamnée par le Nouvean Code qui pose, dans un texte, la régle de la re-
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Dello stesso parere ¢ anche Baudouin, il quale afferma che, a diffe-
renza di quanto avveniva durante la vigenza del vecchio Codice ci-
vile del Basso Canada, i tribunali ormai possono, secondo l'art. 1699
c.c., rifiutare la restituzione solo in casi eccezionali, quando cio¢ la
restituzione apporterebbe un ingiusto vantaggio ad una delle parti'®.

Altra dottrina sottolinea ancora, tuttavia, la differenza tra il con-
tratto meramente illecito e il contratto immorale o «naturellement
condamnable»'”. Secondo questa dottrina, la regola prevista dal nuovo
art. 1699 precisa e nel contempo modifica il diritto anteriore. Lo pre-
cisa insistendo sul fatto che il rifiuto della restituzione € una misura
eccezionale (la giurisprudenza che rifiutava la restituzione per un con-
tratto «semplicemente» illecito & ormai chiaramente messa da parte!'®);
e lo modifica perché, quand’anche il contratto fosse immorale, il giu-
dice non ¢ piul tenuto, come in passato, a negare la restituzione: «i/
en a le pouvoir, mais pas le devoir>'". In questo modo le disposi-
zioni previste dal nuovo Codice civile del Québec in materia di re-

stitution en nature et, a défaut, par équivalent. Les commentaires officiels sont clairs
a cet égard: «ce principe de la restitution des prestations, applicable & toutes les si-
tuations visées, exclut ainsi un courant jurisprudentiel qui tend a refuser aux parties
le droit a la restitution ou a la vemise en état lorsque lacte en cause est immoral.
Une telle tendance qui s’appuie, entre antres, sur l'adage que nul ne peut invoquer
sa propre turpitude, n’a pas paru devoir étre conservée, car elle conduit bien sonvent
a ajouter une seconde immoralité a la premiere, en provoquant lenrichissement indu
de Pune des parties. Toutefois, de facon exceptionnelle, le tribunal pourrait interve-
nir a cet égard: il en serait ainsi afin d’eviter que la restitution ne constitue, pour
Pune des parties, un avantage totalement injustifié. En ce cas, le tribunal pourrait re-
fuser la restitution ou encore modifier étendue ou les modalités de la restitution (art.
1699, al.2) Il s’agit la, d’un tempérament exceptionnel apporté au principe de la re-
stitution».

116 BAUDUOIN, Les obligations, 5 ed., Cowansville, Yvon Blais, 1998, 309, §372:
«Les tribunaux doivent désormais, en raison des disposition de larticle 1422 C.c,
procéder & la remise en état des parties selon les regles établies anx articles 1699 et s
C.c. Sous le regzme du Code civil du Bas-Canada, les tribunaunx refusaient parfois
cette remise en état dans les cas on la cause était immorale ou illégale. Désormars,
selon Particle 1699 C.c., le tribunal peut refuser la restitution, mais seulement excep-
tionnellement lorsqu’elle anrait pour effer d’accorder un avantage indu & Pune des
parties».

W Ibidem. ;

18 PINEAU e GAUDET, Théorie des obligations, 4 ed., Montréal, Les Editions Thé-
mis, 2001, 395.

9 Cfr. Québec (Sous-Ministre du Revenu) v. B.D., in [2002] R.J.Q. 54 (C.A.);
Amusements St-Gervais inc. v. Legault, in J.E. 2000-550 (C.A.), in cui & stata con-
cessa ’azione di ripetizione alle parti nel caso di un contratto nullo per causa ille-
cita; si vedano anche nello stesso senso: Peter v. Fiasche, in J.E. 01-101 (C.S.); Al-
lard v. Socomar International (1995) inc., in J.E. 2001-588, in questo caso il giudice
decise per I'applicazione dell’adagio e per 'impossibilita di ripetere.



La disciplina della ripetizione dell’indebiro 139

stituzione «ne condamnent pas de facon catégorique on absolue I'ap-
plication de l’adage Nemo auditur propriam turpitudinem allegans,
puisque la regle prévue dans le deuxieme alinéa de larticle 1699 C.c.Q.
laisse an tribunal un pouvoir discrétionnaire de refuser la restitution
on d’en plutot étendue ou les modalités»'>.

Molto prudentemente il legislatore québecchese ha rifiutato ogni
«dogmatismo» sulla materia: i giudici decideranno, alla luce di tutte
le circostanze, se sia saggio o meno rifiutare la restituzione o mo-
dificarne le modalita. Dopo la riforma, e la scomparsa della clau-
sola del buon costume, era evidentemente impossibile insistere sulla
differenza tra contratti immorali e contratti illegali. Di fronte a que-
sto scenario, la soluzione prospettata dal legislatore del Québec, non
potendo contemplare I'ipotesi — «paralizzante» per il diritto — di
estendere I'impossibilita della restituzione a tutte le ipotesi di illi-
ceitd, & stata quella di affidare la decisione alla discrezionalita del
giudice'?!.

5. Le sorti della regola «In pari causa turpitudinis» di fronte alla crisi
della clausola del buon costume

La regola i pari causa turpitudinis ¢ evidentemente messa in di-
scussione dalla negazione dell’autonomia della clausola del buon co-
stume e dal suo assorbimento dentro la clausola dell’ordine pubblico.

Si & visto come in Francia il problema ha potuto risolversi attra-
verso la sua graduale disapplicazione, non essendo presente la regola
nel codice civile. La regola riceve ormai una applicazione sempre pit
limitata, mentre la clausola del buon costume in quanto tale non sem-
bra giocare un ruolo autonomo nella giurisprudenza.

Il problema resta invece intatto in Italia, dove la regola del prin-
cipio m pari causa turpitudinis & stata introdotta nel codice del 1942
all’art. 2035. Sia dottrina che giurisprudenza, perd, si muovono verso
una graduale disapplicazione, non essendo pit in grado di giustifi-
care la regola su basi razionali.

Sorge a questo punto la domanda: di fronte all’assimilazione tra

120 KARIM™, op. cit., 425.

12! PINEAU e GAUDET Théorie des obligations, 4 ed., Montréal, Les Editions Thé-
mis, 2001, 395; Karim, op. at., 424: «Quoi qu’il en soit, le legzslatema introduit un
tempérament important a oa regle de la restitution puisque le tribunal a maintenant
un large powvoir discrétionnaire et peut refuser la restitution on en modifier Iéten-
due ou les modalités afin d’empécher que 'une des parties ne reoive un avantage
injustifié (cfr. art. 1699, al. 2 CcQ)».
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buon costume e ordine pubblico, ¢ possibile distinguere I'immoralita
dalla illiceita ai fini della ripetizione dell’indebito?

E se si conclude in senso negativo, che conseguenze avra questo
sull’applicazione dell’art. 2035 c.c.?

Le soluzioni ipotizzabili sono diverse.

Si potrebbe, da un lato, interpretare I’art. 2035 c.c. estendendone
la portata anche al di la dei negozi contrari al buon costume. Si deve
sottolineare che I'applicazione dell’art. 2035 di fronte a qualsiasi ne-
gozio illecito & stata sostenuta da qualche autore anche in tempi re-
lativamente recenti'?.

Gli interpreti italiani non sembrano tuttavia rassegnati ad esten-
dere la irripetibilita ad ogni forma di illiceita. Resta allora I'ipotesi di
distinguere all’interno delle ipotesi di illiceita, ma sulla base di prin-
cipi e valori obiettivati nell’ordinamento, e non di una morale esterna
ad esso. Questa ¢ ad esempio la strada suggerita da quelle sentenze
che hanno fatto discendere la contrarieta al buon costume, e dunque
Iapplicabilita dell’art. 2035 c.c., non dalla semplice contrarietd a norme
imperative ma dalla contrarieta a norme penali; riconoscendo cosi una
sorta di gradazione nella valutazione negativa dei fatti «anche sotto
il profilo etico e sociale», che si esprime appunto nella scelta di col-
legare ad essi una sanzione penale'. In questa prospettiva, non tutti
i contratti illeciti sono turpi; ma il rapporto tra illiceita e turpitudine
puo costruirsi sulla base di indici formali, che esprimono scelte eti-
che dell’ordinamento.

Una seconda ipotesi potrebbe essere quella di ispirarsi all’espe-
rienza del Québec. Come si ¢ detto, I'art 1699 del Code civil du Qué-
bec prevede che i giudici possano (non debbano) rifiutare la ripeti-
zione in casi eccezionali, e in particolare quando essa comporti un
vantaggio indebito per I’ altro contraente. In Québec si & escluso che
il giudice debba necessariamente far discendere dalla illiceita del con-
tratto Iapplicazione della regola nemo auditur tout court. La strada
percorsa dal legislatore del Québec ha il pregio di liberare la regola
nemo anditur dall’esigenza di ragionare in base alla distinzione tra
mera illiceita e immoralitd, lasciando alla discrezione del giudice la
possibilita di negare, valutata la situazione, la ripetizione laddove I’al-
tra parte ne otterrebbe un vantaggio indebito.

122 Tn questo senso, ad esempio, TRABUCCHI, voce Buon costume, in Enc. Dir.,
V, Milano, Giuffré, 1959, 700-706.

1 Cosi Cass., sez. un., 7 luglio 1981, n. 4414, in Foro it., 1982, 1, 1679, e Cass.
23 marzo 1985, n. 2081, in Riv.del not., 1985, 11, 1276, e. Entrambe le sentenze sono
in materia di contratti che concretavano frodi valutarie, commesse in un periodo in
cui non costituivano reato. Proprio sulla base di cid, la Corte di Cassazione ha am-
messo la ripetizione.
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In Italia, se resta pur sempre vero che la regola posta dal 2035 c.c.
sanziona il disvalore attribuito al contratto immorale!?, & altrettanto
vero che essa riflette lo spirito del tempo in cui ¢ stata scritta, for-
temente condizionato da convenzioni che oggi una parte della dot-
trina non esita a definire «ipocrisie sociali»'®. In questo senso, il tra-
dizionale approccio del diritto civile italiano, che associa la contra-
rieta al buon costume alla regola in pari cansa turpitudinis, risulta per
gran parte della dottrina attuale «decisamente inappagante», sia sul
piano tecnico che su quello della politica del diritto, e dovrebbe per-
cid essere ripensato sulla base di una ricognizione che tenga conto
«senza ipocrisie» dell’evoluzione sociale'.

Nella dottrina piti recente, si ¢ suggerito di abbandonare il tenta-
tivo di ridurre ad unita la ratio della norma, privilegiando una disci-
plina fondata «sul confronto fra la ragion d’essere dei divieti giuri-
dici di efficacia e di restituzione e 1 risultati incoerenti che possano
derivarne»'?. In tale prospettiva, sarebbe dunque plausibile I'ipotesi
di una valutazione che, nel confronto fra la regola della ripetibilita e
la contro-regola della irripetibilita, individui, «sulla base di parametri
orientativi sufficientemente certi, la soluzione pitt adeguata alla pit
efficiente e alla pili equa composizione degli interessi in conflitto»!%.
Attraverso il ricorso ad altre clausole generali (il divieto di abuso del
diritto, il principio di buona fede) una parte della dottrina italiana ri-
tiene aperta la strada verso una soluzione sostanzialmente non dissi-
mile da quella esplicitamente introdotta dal legislatore québecchese.

124 Dart. 2035 c.c. «lungi dall’esprimere una indifferenza dell’ordinamento» sta-
bilisce una differenza tra il contratto illecito tout court e quello contrario al buon
costume, cfr., ZENO-ZENCOVICH, «Sex and the contract: dal mercimonio al mercato»;
in Riv. trim. di dir. e proc. civ., 2007, 1224.

1% Ihidem.

126 ZENO-ZENCOVICH, op. cit., 1197.

177 BRECCIA, op. cit., 329.

128 BRECCIA, 0p. cit., 327.
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Al termine del nostro percorso si delineano con chiarezza alcuni
risultati dell’evoluzione dei sistemi giuridici che abbiamo osservato in
materia di buon costume, e si aprono alcune domande. Innanzitutto,
si pud constatare che la concezione deontologica dei buoni costumi,
in chiave religiosa o giusnaturalistica, sembra irreversibilmente tra-
montata. I buoni costumi si ricavano dalle concezioni morali correnti
o da quelle adottate dall’ordinamento giuridico; ma sono comunque
qualcosa di relativo a un dato tempo e a una data societa, sono il
frutto di una certa evoluzione storica.

La seconda constatazione riguarda I’erosione dei buoni costumi, co-
mune ai tre sistemi giuridici analizzati. Tale erosione ha visto crescere
il ruolo dell’ordine pubblico, e, piti di recente, di altre clausole gene-
rali. Alla base di questo fenomeno vi & una molteplicitd di fattori.

Il primo coincide con la difficolta, avvertita da sempre, di dare un
contenuto concreto ad una nozione — il costume — aliena al diritto,
elastica e connessa a valori che 'interprete rintraccia «fuori» dal di-
ritto e dai testi normativi.

Il secondo fattore coincide con lo specifico disagio di fronte a ogni
richiamo alla morale. L’idea di una netta separazione tra diritto e mo-
rale e 'aspirazione alla neutralita dell’ordinamento giuridico di fronte
alla compresenza di una pluralita di codici morali rendono proble-
matico il rinvio ai buoni costumi.

Il terzo fattore risiede nel rischio che la clausola dei buoni co-
stumi apra un eccessivo spazio alla discrezionalita dei giudici: di fronte
alla difficolta di ricostruire la concezione morale prevalente, il giu-
dice finisce con I'imporre le proprie opinioni soggettive o il punto
di vista del particolare gruppo sociale a cui appartiene.

A fondamento del processo di erosione della clausola del buon
costume vi sono sicuramente preoccupazioni ragionevoli, dettate da
una realistica osservazione del panorama sociale entro cui il diritto
opera.

Di fronte al pluralismo morale e sociale e all’espandersi dell’auto-
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determinazione dell’individuo, il diritto non vuole pitl ingerirsi nella
sfera privata del soggetto, né, tantomeno, ¢ in grado di decidere quali
costumi sono buoni o cattivi. Il diritto pud solamente tutelare la di-
gnitd del singolo, e limitarne I'autonomia nei casi in cui contrasti con
la dignitd di terzi e con 'interesse generale della societa.

In Québec, tale processo ha portato all’eliminazione della nozione
dal Codice civile. In Francia e in Italia, benché la nozione non sia
stata «formalmente» eliminata dai testi di legge, si assiste nondimeno
alla medesima dissoluzione del buon costume e alla sua sostituzione
con Pordine pubblico filantropico e con il principio di dignita. In
tutti 1 sistemi emerge I'insicurezza del diritto nell’uscire dalla morsa
di una concezione positivista che si rivela — solo apparentemente —
pill adatta a garantire la certezza del diritto.

Con 1l passaggio dal costume all’ordine pubblico & davvero cam-
biato qualcosa?

Dipende. Se si considera la prima critica rivolta alla clausola del
buon costume — e cioé la vaghezza della nozione - la risposta non
pud che essere negativa. Non si puo infatti nascondere la perplessita,
sotto questo profilo, sul ricorso al nuovo ordine pubblico e al prin-
cipio di dignitd. In tutti 1 sistemi, alla erosione o eliminazione della
clausola dei buoni costumi fa seguito una vera e propria esplosione
della clausola dell’'ordine pubblico, a cui consegue la sua inevitabile
frammentazione. D’altra parte, che la nozione di dignita si possa pre-
stare a molte, ed anche contrastanti, letture ¢ evidente agli occhi di
tutti. L'esigenza di certezza non appare soddisfatta, cosi come per-
mane il rischio di limitare in modo arbitrario e non facilmente pre-
vedibile 'autonomia dei privati, laddove il sistema giuridico decida
di passare dalla vaghezza dei buoni costumi alla vaghezza di un va-
lore (la dignita), la cui portata — per ora — dipende, non meno con-
fusamente, dalla coscienza collettiva'. Sul concetto stesso di dignita
della persona convergeranno visioni e metodi diversi a seconda dei
diversi orientamenti culturali®.

! Nello stesso senso, cfr. MOROZzO DELLA Rocca, voce Prestazione (negoziabi-
lita della), in Enc. ginr., XXIV, Roma, 2003, 11: «[’uso di un criterio valutativo cosi
incerto nei suoi contenuti effettivi come la dignita della persona, non riduce ma sem-
plicemente riproduce la possibilitd di applicazioni ambigue e contraddittorie da parte
della giurisprudenza. Ambiguita insite, d’altra parte, nel concetto stesso di dignita
della persona, sul quale ogni orientamento culturale propone visioni e metodi pro-
pri»; cfr. anche GaLLoux, «De corpore jus», in Petites affiches, 14 déc. 1994, 19: «La
signification précise (de la dignité) n’est pas fixée: il s’agit d’un standard dont Lap-
précation sera sans doute tres proche de celle des bonnes meeurs et donc livrée, on
peut le supposer, an méme processus de dégradation».

2 Cfr. Morozzo peLLA Rocca, voce Prestazione (negoziabilita della), cit., 11.
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D’altra parte, e in stretta connessione con quanto appena osser-
vato, vi ¢ da dubitare che il richiamo all’ordine pubblico o al prin-
cipio di dignita rispondano ai timori di una eccessiva discrezionalita

el giudici.

Ad un occhio disincantato, il cambiamento potrebbe sembrare al-
lora largamente apparente: si richiamano nozioni diverse ma comun-
que talmente vaghe da lasciare spazio ad una effettiva scelta da parte
dei giudici. E si spiega bene in questo contesto che, come si ¢ con-
statato in Québec, al cambiamento terminologico non corrisponda ne-
cessariamente un cambiamento delle regole concretamente applicate.

Ma allora occorre cercare altrove la risposta alla domanda: che
cosa ¢ cambiato?

Il cambiamento sembra essere principalmente sul piano simbolico.
Ci0 ¢ ben dimostrato dall’operazione, tranchant, compiuta dal legi-
slatore del Québec. Benché, come sostenuto da alcuni autori, la scom-
parsa della clausola non implichi necessariamente la rinuncia al suo
contenuto, la scelta operata dal legislatore québecchese ¢ stata vissuta
come una scelta importante sul piano valoriale.

Da un punto di vista simbolico, qualcosa ¢ cambiato davvero: si
¢ tolto il riferimento al costume. Questo sta probabilmente a signi-
ficare che si ¢ voluto smettere di guardare al passato, al «costume»
consolidato dalla tradizione di una societa, per aprire il diritto e i
suol interpreti ad una prospettiva volta al futuro, incarnata dal ri-
chiamo al valore della dignita. D’altra parte, per quanto la nozione
di dignita sia ancora largamente da definire, essa rappresenta incon-
testabilmente un richiamo ai valori dell'individuo: i costumi sono in-
vece, inevitabilmente, il prodotto di una societa.

Il buon costume richiama alla tradizione e ai valori di una co-
munitd; ed & questo che ci aiuta a comprendere il valore simbolico
della sua eliminazione.

Il richiamo alla dignita dell’individuo & la risposta alla difficolta di
riconoscere, di fronte al pluralismo sociale, il costume di una collet-
tivitd avente basi omogenee’.

Sulla profonda ambiguita dello strumento del principio di dignita della persona e sul
suo controverso rapporto con I’autonomia degli individui, si rimanda all’analisi com-
parativa di Resta, «La disponibilita dei diritti fondamentali e i limiti alla dignita
(nota a margine della Carta dei diritti)», in Riv. dir. civ., 2002, 11, 831 e ss.

3 Sulla necessita che la dignita della persona umana non perda consistenza di va-
lore universale e non sia confinata a giocare il ruolo di variabile dipendente dall’au-
todeterminazione soggettiva, cfr. NicoLuss1, voce: Autonomia privata e diritti della
persona, in Enc. dir., Milano, 2011, 146: «Ferma la storicita del modo di intendere
1 valori e quindi una certa elasticitd che esso comporta, il principio di dignita esige-
rebbe un nucleo essenziale o minimo universalizzabile, intersoggettivamente con-
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Ci si deve chiedere, a questo punto, se sia possibile riempire di
contenuti concreti questa operazione simbolica.

Con 1l richiamo al buon costume, almeno secondo la lettura tra-
dizionale, il legislatore riconosce una morale estranea al diritto.

Resta invece da comprendere se il principio di dignita resti tutto
interno al sistema giuridico o se anch’esso implichi un richiamo a va-
lori extragiuridici.

Se anche il contenuto della dignita si richiama a fonti extragiuri-
diche, si rafforza il dubbio sulla portata reale del cambiamento. Se si
adotta invece la lettura contraria, 'intera evoluzione che abbiamo te-
stimoniato si configura come un’affermazione di assolutismo giuri-
dico. Nell’applicazione della clausola del buon costume si ¢ delineato
chiaramente 1l problema del rapporto tra la coscienza individuale del
giudice, 'opinione sociale, 1 valori accolti dall’ordinamento. Da que-
sto punto di vista, cosa cambia con il richiamo alla dignita?

Non si puo affrontare il nostro problema muovendo da una con-
cezione meccanica dell’attivita dell’interprete, a cui ormai nessuno
sembra pitt credere. Nell’interpretazione interagiscono inevitabilmente
Iindividualita del singolo, I'influenza di percezioni e valori social-
mente condivisi e le norme.

La tradizionale clausola generale dei buoni costumi chiama in causa
la morale. Occorre guardare a tale dato con un approccio realistico,
evitando di concepire 'operato del giudice su due rette parallele — la
prima costituita dall’applicazione della norma, la seconda dall’applica-
zione della morale — mai intersecabili. La realta del processo interpre-
tativo non funziona in questo modo ma, come gia accennato, si muove
inevitabilmente e continuamente sui due piani. Attraverso il buon co-
stume si richiama il giudice a guardare ad una morale che sta fuori dal
Codice, ma anche possibilmente che non sta solo nella sua testa.

Se il richiamo a norme sociali (attraverso il buon costume) e un’in-
terpretazione non formalistica della legge (attraverso I'ordine pub-
blico) sono due attivita che in qualche maniera si intrecciano, rico-
noscere entrambe le clausole all'interno del Codice sembra rafﬁgu—
rare 'opzione piu ragionevole e meno ipocrita per evitare all’inter-
prete di nascondere I'una operazione nell’altra — come avviene quando
si parla di dignita e di un ordine pubblico morale o filantropico — e
per incanalare il giudice in un sano percorso interpretativo che tenga
conto, senza eccessi di soggettivismo, della pluralita dei piani che lo
costituiscono.

cordato, in relazione al quale possa condursi il discorso giuridico. Cid potrebbe es-
sere il risultato della elaborazione da parte della dottrina di un sistema di regole di
collisione ricavate dall’analisi del vaglio critico delle decisioni giurisprudenziali».
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