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SomMmario: 1. Nascita e successo della nozione di negozio giu-
ridico. — 2. Connotati tradizionali. — 3. Il negozio nella
codificazione germanica. — 4. Il negozio giuridico nella
dottrina italiana. -~ 5. La codificazione italiana e il negozio
giuridico. — 6. La dottrina italiana dopo la codificazione.
— 7. La teoria della volonta e la teoria dell’'affidamento, —
8. La teoria della dichiarazione, — 9. Contestazione della
nozione sul piano dogmatico ¢ sistematico. — 10. Conte-
stazione della figura sotto I'aspeito politico-sociale. —
11. Prospettive attuali.

1. Nascita e successo della wozione di
negozio giuridico. — La nozione di « negozio
giuridico » ha poco di pitt di due secoli di
vita, se & vero che il primo ad adoperare il
termine megotium turidicum per indicare la
attivita dell'uomo nel mondo del diritto (1)

(*) Sono contenute nel volume XXVII:
I. - Storia; 1I. - DiriTTO PRIVATO: @) Premesse
problematiche e dottrine generali.

(1) Va subito chiarito che 'uso della parola nego-
tium per indicare un singolo atto dell'uomo non ap-

1. - Enciclopedia - XXVIIL,

sia stato il Nettelbladt, nel 1749 (2); ma la
formulazione compiuta ed armonica se ne &
avuta un secolo dopo, con lelaborazione
che ne ha operato il Savigny nella sua mas-
sima opera, il Sistema del divitto vomano
attuale, edita nel 1840 (3).

Che una nozione, elaborata da un giusna-
turalista (v. GIUSNATURALISMO), quale era
il primo, abbia trovato la sua pil piena espli-
cazione nel maggiore esponente della scuola
storica, che al razionalismo giusnaturalista
ed illuminista opponeva la considerazione
della coscienza popolare come matrice del
diritto, e che una nozione relativamente re-
cente, accolta in una unica legislazione, quel-
la germanica, e respinta dalle altre, abbia
dominato e domini ancora la dottrina, in

pare lessicalmente corretto. Anche se & pacifica I'eti-
mologia nec otium, e quindi il significato di « attivita »,
nella lingua latina, sia letteraria che delle fonti, ne-
gotium & un insieme di attivita che soddisfa interessi,
prevalentemente patrimoniali. T1 Calepinus septem
linguarum del Seminarium patavinum (1727) lo defi-
nisce « occupatio in aliqua re, a nec el otium, hoc est
opus sew operatio ... aliqguando accipilur pro labore ...
aliquando pro controversia ... aliguando pro cura, 50-
licitudine » e lo traduce «affare » in italiano, «Ge-
schaft » in tedesco. La versione tedesca Rechisgeschift
mantiene esattamente il significato etimologico, ma
lo attribuisce a questa nuova entita, creata dalla dot-
trina. Nei correnti vocabolari della lingua tedesca la
parola Geschift continua ad avere il significato di
affare, con prevalente riferimento all’attivita com-
merciale, cosl come eguale significato la parola negozio
ha avuto ed ha nella lingua italiana.

(2) Systema elementare universae jurisprudeniiae
positivae, t. 1, sectio 1, tit. V, de actibus juridicis,
§ 63-70, indicato dal Carasso, Il mnegozio giwridico.
Legioni di storia del diritto italiano®, Milano, 19509,
340 S.

(3) System des heutigen rémischem Rechts, 1b. 11,
cap. II, trad. it. a cura di V. SciaLoja, ITI %, Torino,
1900.
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ogni campo del-diritto, & fenomeno che trova
spiegazione nel periodo storico nel quale la
nozione & sorta e nelle vicende successive.

11 secolo XVIII fu il secolo della riaffer-
mazione della libertd dell’individuo; liberta
significa libera esplicazione della volontd ed
incidenza decisiva della volonta, liberamente
manifestata, sulla vita dell'individuo, signi-
fica anche eguaglianza degli individui nei
rapporti tra loro. Nella concezione della li-
berta trovarono il punto d'incontro l'illumi-
nismo, derivato dal giusnaturalismo, e lo
storicismo ed entrambi si condussero a rav-
visare nella volonta individuale la fonte degli
effetti giuridici (4).

Libertd ed eguaglianza sono i principi
ispiratori dei movimenti politici di quel se-
colo: libera esplicazione della volonta come
mezzo di esercizio dell’iniziativa individuale
¢ esigenza essenziale nel primo sviluppo della
societd industriale, che in quel secolo comin-
cia a costruirsi. La nozione del negozio giu-
ridico, che si pone ad indicare l'esplicazione
della libera volonta di ciascun individuo nella
nascita, modificazione ed estinzione dei rap-
porti interindividuali, risulta, dunque, la pin
congrua espressione di quei movimenti di
pensiero e di quelle esigenze.

Ma forse queste spinte non sarebbero
state sufficienti per l'affermazione della cate-
goria nella dottrina del diritto e nella quali-
ficazione dei fenomeni giuridicamente rile-
vanti. Altre costruzioni filosofico-giuridiche
elaborate nello stesso periodo non hanno
resistito cos} a lungo (5). A consolidare la
figura del negozio giuridico come categoria
fondamentale della teoria del diritto hanno
contribuito, probabilmente, altre due con-
siderazioni, pilt o meno coscientemente av-
vertite.

La mnozione di negozio giuridico come
espressione della volonta dell'nomo operante
nei rapporti giuridici ha offerto ‘una solu-
zione, di notevole forza e coerenza, ad un
problema che ha sempre travagliato, e con-
tinua a travagliare, la sciepza del diritto,
il problema della causalitd giuridica (v. Er-
FICACIA GIURIDICA).

E la previsione normativa di un avveni-
mento o di un comportamento oppure la
determinazione dell'uomo a produrre il rego-
lamento dei rapporti? Nel dare la prevalenza

(4) StovFt G., Teoria del negozio giuridico, Padova,
1947, Introduzione, p. x1; CaLAsso, op. cit., 29 ss.,
341 SS.

{5) Si pensi alle teorie del contratto sociale, del
Rousseau, ¢ della divisione dei poteri, del Montesquieu.

alla volonta la teoria del negozio giuridico ha
preso una posizione netta nei confronti di
questo interrogativo ed ha permesso di indi-
rizzare la ricerca in una direzione chiaramente
individuata. '

Inoltre, la costruzione del negozio giuri-
dico, come categoria nella guale inquadrare
ogni attivitd dell'nomo rilevanie nei rapporti
con gli altri uomini, ha offerto alla scienza
giuridica una possibilita unica ed inegua-
gliabile, quella di rilevare ¢ studiare unita-
rlamente tutti i fenomeni che vengono in
considerazione nel mondo del diritto.

Fissata la nozione di negozio come mani-
festazione di volontd produttiva di effetti,
¢ stato possibile discernere gli altri avveni-
menti, parimenti produttivi di effetti, la cui
essenza non & ravvisabile nella determina-
zione volitiva; dalla sistematica del negozio
¢ derivata la sistematica dei fatti giuridici
(v. FATTO GIURIDICO) e dei comportamenti
umani in cui la volontd non sembra espli-
care eguale efficacia (v. ATTO GIURIDICO:
divitto privato).

Costruita con la nozione di negozio una
figura concreta, composta di elementi speci-
ficamente individuabili, essenziali, acciden-
tali e naturali (6), si sono potute ricondurre
a questo schema tutte le modalitd dell’atti-
vitd umana e studiarle con criteri e metodo
unitari.

Identificata nel negozio la fonte princi-
pale degli effetti giuridici, si & resa successi-
vamente identificabile una situazione pilt
complessa, nella quale pili negozi o pin fatti
o negozi e fatti insieme si pongono come
necessari perché l'effetto si produca, ed &
stato possibile introdurre nella teoria del di-
ritto privato la nozione di fattispecie (v.).

Esaminata ogni attivitA umana nell’am-
bito di uno schema unitario, se ne & tratta
l'opportunita di considerarne partitamente
ogni manifestazione (v.).

Se, dunque, la creazione della nozione &
stata determinata da wna esigenza razio-
nale di qualificazione di fenomeni, attra-
verso un’operazione di astrazione, e¢ l'affer-
mazione della nozione & derivata da esigenze
di sistemazione di un vasto e complesso ma-
teriale normativo, il consolidamento & stato
opera di quella generazione di studiosi che,
operando, appunto, sul materiale dal quale

(6) Anche questa classificazione, rimasta tradizio-
nale nella dottrina del diritto privato, sembra sia
dovuta al NerrELBLADT, Systema, cit.,, § 68; cosi,
Cavrasso, op. cif., 341 nt. 33,
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intendevano trarre la disciplina dei rapporti
correnti, hanno proceduto alla elaborazione
‘dei dati riconducibili allo schema del negozio
ed alla trasformazione di questo schema in
figura, concreta, fino a portarla ad istituto
di diritto positivo.

I1 negozio giuridico, ciog, & opera dei
Pandettisti del secolo XIX. Sono stati co-
storo, nell’elaborare il sistema normativo che
intendevano trarre dal Corpus turis civilis
nella sua prima versione giustinianea (7),
a plasmare, come istituto centrale di quella
teoria generale del diritto, di cui sono stati
gli artefici, il negozio giuridico, dichiarazione
di volonta. Di questi le opere piu diffuse
sono state quelle del Windscheid e del Dern-
burg (8), che hanno direttamente influen-
zato la codificazione germanica, tanto che
¢ stato detto conmsistere il Buwgerliches Ge-
setzbuch nelle Pandette del Windscheid tra-
sformate in paragraﬁ (9)-

Anche se inserito in una codificazione il
negozio giuridico, perd, & stato e resta un
concetto scientifico, del quale possono essere
_ offerte diverse prospettazioni, a seconda delle
{ posizioni che il singolo studioso intende as-
i sumere nei confronti di quella realtad che
con tale concetto viene designata (10). La
opposta opinione, secondo cui con l'inser-
zione della figura nella codificazione ger-
manica il negozio debba essere studiato come
figura legale, sl che lo studioso resti vinco-
lato alla costruzione legislativa (11), pone
in evidenza una duplice, distinta proble-
matica.

E indubbio che ove si tratti di applicare
le norme di diritto positivo, che si riferi-

(7} Considerata come diritto « comune + applica-
bile in Germania: SAvieNY, op. cil., I, 69; DERNBURG,
Pandecten, 1* ed. Berlin, 1888, 7 cd., 1902, trad. it.
a cura di CICALA, I, Torino, 1906, 4 ss.; WINDSCHEID,
Lehrbuch des Pandektenvechis, 1* ed,, Frankfurt, 1862,
9* ed. a cura di K1pp, 1906, trad. it. di FADDA e BENSA,
rist., Torino, 1925, I, 3.

(8) WINDSCHEID, op. cil.; DERNBURG, op. cit.

(9) 11 Wmdscheld perd, non partecipd alla ste-
sura deﬁnmva, KRAMER-D!ETHARDT Windscheid Ber-
nard, in Nss.D.I., XX, 1975, 1085.

(z0) Lo affermava lo stesso. WINDSCHEID, op. cil.,
5 I, 202 '8;; nt. B tchiu.uque prende parte al lavoro
{ scientifico & autorizzato a dare a questo concetto
! quella figura che crede pill acconcia, purché egli,
designando con l'espressione negozio g‘lurldlco gli ele-
menti intellettuali che mette insieme, non commetta
un’incongruitd di linguaggio ».

(11) Da ultimo, ScocNamicLio, Coniributo alla
teoria del negozio giuridico (1® ed., Napoli, 1950), 28 ed.,
1969, 5 € nt. 4, il quale prospetta la stessa conclusione
per la codificazione italiana, qualora si ritenga che con
la previsione contenuta nell’art. 1324 c.c. sia stata
recepita in questa la categoria del negozio giuridico.
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scono alla figura legale di negozio ghuridico,
si debba compiere 1'esegesi delle norme che
la concernono, come tali; ma cid non impe-
disce di considerare che quel fenomeno, al
quale la scienza giuridica ha dato il nome
di negozio giuridico, & individuabile indi-
pendentemente dall’inserzione che ne sia stata
compiuta in un testo legislativo; ed & questo
rilievo che ha permesso alla dottrina di di-
scettare se il concetto di negozio fosse pre-
sente nel diritto romano o nel diritto inter-
medio (v. NEGOzI0O GIURIDICO: a) dirillo ro-
mano, € b) diritto infermedio), che sicura-
mente ne hanno ignorato la locuzione e la
sistematica.

Si tratta di ricercare, sotto questo aspet-
to, se il fenomeno della rilevanza della vo-
lontd umana come fonte di effetti giuridici
sia stato tenuto presente nelle varie epoche,
quale mne sia stata I'incidenza nel diritto
positivo, quale la soluzione adottata in rela-
zione ai problemi che tale fenomeno pone (12).

La nozione di negozio ¢, dunque, nozione
di teoria generale del diritto, quale che sia
l'ordinamento in relazione al quale viene
studiata, quale che sia la materia alla quale
viene applicata. Ed infatti la nozione di ne-
gozio & stata adoperata anche dagli scrit-
tori di diritto amministrativo (v. ATTo aM-
MINISTRATIVO) (13) e di diritto processuale
(v. infra, Negozio processuale), per indicare
quegli atti dei rispettivi procedimenti nei
quali ha rilevanza la volontd dell’agente.

2. Connotati tradizionali. — Il megozio
¢ costruito, dunque, dai creatori della no-
zione, come dichiarazione di volontd; il Sa-

_vigny, anzi, considera la dizione «negozi

giuridici» come sinonimo di «dichiarazioni
di volonta » e tratta esclusivamente di que-
ste (14); dall’accurata disamina da lui com-
piuta sulle fonti giustinianee in tema di vio-
lenza e di errore (v. VIzI DEL CONSENSO) (15)
e dalla dichiarazione non corrispondente alla
volonta, intenzionale o non intenzionale (v.
VoLronTA), deve dirsi che parte tutta la
successiva elaborazione della materia  delle
invaliditd (v. INVALIDITA: sforia e diritto pri-

(12) Questo & il contenuto della ricerca che ha
compiuto, per quanto riguarda la storia del diritto
italiano, il Cavasso, Il negozio giuridico, cit,

(13) Dubbi sulla correttezza di tale applicazione
erano stati manifestati in MIRABELLI, L'atto non ne-
goziale nel diritto privato italiano, Napoh 1955, 25 SS.,
per il rilievo che il negozio & atto dell'individuo come
tale, e non in quanto investito di pubblica Eunzlone

(14) Savieny, op. cit., 111, 5.

(15) Savienvy, op. cit., III 123 SS.
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vato); su questa nozione si fondano le preci-

sazioni ¢ le schematizzazioni dei piti recenti
Pandettisti, sulle quali si ¢ plasmata la suc-
cessiva elaborazione dottrinale della figura,
sia in Germania che in Italia.

Non sembra vi possa essere miglior mezzo
per esporre la nozione, come & stata enu-
cleata e tramandata dai Pandettisti, che ri-
produrre qualche pagina di questi.

« Negozio giuridico ¢ una dichiarazione
privata di volontd, che mira a produrre un
effetto giuridico. Il negozio giuridico & dr-
chiarazione di volontd. Si dichiara di volere
che abbia luogo un effetto giuridico, ¢ I'or-
dine giuridico fa che questo effetto giuridico
abbia luogo, per c¢id che esso ¢ voluto dal-
Pautore del negozio giuridico. Tl negozio giu-
ridico & dichiarazione privafe di volonta.
I'autore nel negozio giuridico non agisce
in forza di autorita pubblica. Il megozio
mira a produrre un effetto giuridico. Lo scopo
ultimo del negozio giuridico & sempre la
nascita, l'estinzione, la modificazione di un
diritto (0 di un .complesso di diritti). Ma
non occorre che il negozio miri immediata-
mente a creare, ecc. un diritto. 11 negozio
giuridico mira a produrre un effetto giuri-
dico. Che leffetto giuridico voluto sia dal
negozio realmente prodotto, e sia prodotto
subito, non appartienc al concetto di nego-
zio giuridico » (16).

« I requisiti generali del negozio giuridico
valido somo: a) la volontd degli interessati;
b) la dichiarazione di questa volonta nella
debita forma; ¢) la capacita di agire degli
interessati, e la particolare capacitd al rela-
tivo negozio o capacitd di disporre; @) l'os-
servanza dei limiti posti dall’ordinamento
giuridico. Si distinguono negozi giuridici va-
lidi, nulli e annullabili. Validi sono 1 negori
giuridici quando essi danno vita al rapporto
giuridico avuto di mira; nulli, se essi non
hanno la forza di cid; annullabili, se essi
danno bepsi fondamento al rapporto giuri-
dico, ma questo viene ostacolato nella sua
efficacia » (17).

«Cid che mella dichiarazione & indicato
come voluto pud per avventura non esserlo.
La dichiarazione fa capo a cid che un certo
effetto giuridico si avverti; ma questo avve-
ramento non & voluto. Chi afferma una sif-
fatta scissione fra la volontd e la dichiara-

(16) Cosi, WINDSCHEID, op. cif., trad. it. a cura
di Fappa e Bgensa, I, 202 ss.

(17) DErWBURG, op. cit., trad. it. a cura di Cr-
CALA, I, 1, 272,

4

zione deve provarla; una volla accertata
tale scissione, la dichiarazione non produce
Peffetto giuridico indicato come voluto. Tale
¢ il principio » (18).

« Si distingue la volonta del negozio, cioe
la volonid di realizzare il tipo di negozio,
che noi «i siamo formati nello spirito, e la
volonta della dichiarazione, in forza della
quale quella volonid trova la sua manife-
stazione, e con cid raggiunge il suo sco-
po» (19}

« L'interpretazione procura di accertare
la volontd degli interessati, dal complesso
delle clausole del negozio e secondo gli scopi
riconoscibili di esso» (20).

Quel che va rilevato, in relazione a queste
nette prese di posizione unitarie e volonta-
ristiche, & che esse non sono una mera ripe-
tizione acritica di posizioni scontate, ma
vengono riaffermate da questi che sono i
Pandettisti pill tecenti in risposta a critiche
che gid si erano sviluppate nell’ambito della
stessa scuola pandettistica.

Le contestazioni che si ritrovano nella
dottrina italiana contemporanea in tema di
negozio, di cui si dirad pilt avanti, trovano
il punto di partenza in tesi gia avanzate
anteriormente alla codificazione germanica,
ed & questa la ragione del fenomeno, che pud
stupire il lettore meno' provveduto, che gli
scritti di ora si riferiscono spesso ad- autori
germanici di circa un secolo fa, anteriori a
quelli dei gquali vengono riportate, come tra-
dizionali e comsolidate, le enunciazioni.

L’utilitd della nozione unitaria di nego-
zio era stata, ad esempio, contestata dallo
Schlossmann (21); la direzione della volonta
agli effetti giuridici, dal Lotmar (22); la
rilevanza della volonta effettiva, e non di
quella che appaia dalla dichiarazione, dagli
stessi, nonché dal Bidhr (z23), dal Thon (24)
e da molti altri.

La costruzione del negozio giuridico come
dichiarazione di volonta; la ripartizione dei
negozi in mnegozi tra vivi e mortis causa
(v. ATTO « MORTIS CAUSA ») ¢ tra negozi uni-
laterali e bilaterali, come ripartizioni fonda-

(18) WinpscHEID, op. cif., I, 235.

(19) DErRNBURG, op. cit., I, 1, 281.

(z0) DERNBURG, of. ¢if., I, 1, 37I.

(21) Der Verirag, Leipzig, 1876, 129 Ss,

(22) Uber causa im romischen Rechi, Beilrag zur
Lehre von der Rechisgeschdflen, Leipzig, 1875, 15.

(23) Uber Irrtungen im Contrakiren, in J. Dogm.
k. R., 1875, XIV, 393 ss.

(24) Reschitsnorm und subjekivves Recht, Weimar,
1878, 365, trad. it. a cura di Levi, 2® ed., Padova,
195T.
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mentali (z5); linclusione del contratto (v.)
figura tipica della tradizione romanistica,
come negozio bilaterale” (26), nella pil1 va-
sta categoria, sono posizioni considerate quasi
indiscutibili dalla maggioranza dei Pan-
dettisti, nonostante ogni critica, mentre si
matura anche in Germania il tempo della
codificazione,

Lo studio della codificazione francese,
ispirata ad altro sistema concettuale, che
pur veniva compiuto contemporaneamente
nella dottrina tedesca (27), rimane del tutto
estraneo a questa elaborazione.

3. 11 megozio mella codificazione germa-
nica. — Il legislatore imperiale germanico
effettud una decisa scelta, rifiutando sia i
modelli di codificazione del diritto comune
tedesco sia quelli del diritto francese, a
favore del modello presentato dalla Pandet-
tistica, di sistema condotto sulle fonti giu-
stinianee. Conseguenza di questa scelta fu
l'adozione di una «parte generale», posta
in testa alla codificazione ed enunciante gli
istituti fondamentali, tra 1 quali, ovviamente,
il negozio giuridico.

11 codice civile tedesco del 1896 ha rece-
pito, dunque, e la locuzione di negozio giu-
ridico (Rechisgeschiift) e 1identificazione di
questa con quella di dichiarazione di volonta
(Willenserklirung). Invero, il codice non defi-
nisce né l'una né l'altra; intitola Rechisge-
schifte la parte III del libro I, che contiene
la parte generale, e, dopo avere regolato,
nel titolo I, la capacitd negoziale (Geschdifts-
féhigkeit), pone, nel titolo II, le norme fon-
damentali che concernono la Willenserkld-
rung, dedicando, poi, il titolo III alle norme
generali sul contratto (Vertrag).

L’uso promiscuo e la palese intercambia-
bilita, nelle varie disposizioni, delle locuzioni
Rechtsgeschift e Willenserklarung (28) mostra-

(25) WinpscHEID, op. ¢it., I, 205; DERNBURG,
op. eit., I, 1, 273 ss. )

(z6) Anch’essa contestata, ad esempio, dallo
SCHLOSSMANN, 0p. cit., 140, antesignano delle recenti
prospettazioni della efficacia vincolante della pro-
messa, su cui v. infra, § 9.

(2%) Grande diffusione ebbe, tra gli altri, il Corse
di diritio civile francese dello ZAcHARIAE, tradotto in
francese da AuBry et RAu ed in italiano da Arra-
wasto e DEL Core, Napoli, 1846-1849.

{(28) V., ad esempio, BGB: § 1o7. Negozi giuridici
del minore d’etd: « Il minore d’etd ha bisogno, per
una dichiarazione di volonta ...s, § 117. Dichiarazione
simulata: ¢Se una dichiarazione di volonta che &
emessa nei confronti di un altro lo &, con I’accordo
di questo, solo simulatamente, & nulla, Se dal nego-
zio simulato & coperto un altro negozio giuridico ... ¥;
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no la piena aderenza della codificazione alla
costruzione dominante in dottrina, si che
dovrebbe dirsi essere indubbio che listituto
del negozio giuridico, come istituto di diritto
positivo, si identifichi pienamente con quello
di dichiarazione di wvolontd, nell’accezione
strettamente sublettiva, che ne offriva la
Pandettistica. Ma cid non & stato. Ed anzi,
nella esegesi delle norme codificate si sono
riprodotte ed estese quelle dispute intorno
alla giustificazione ed all’essenza della figura,
che gia si erano manifestate nel seno della
Pandettistica ¢ che saranno indicate, poi,
come segno della crisi del concetto di negozio
giuridico (29).

4. Il megozio giuvidico nella dottrina ila-
liana. — La dottrina romanistica italiana
della seconda meta dell’'Ottocento ha pro-
ceduto di conserva con i Pandettisti tede-
schi nel trarre dalle fonti giustinianee un
sistema di concetti giuridici, adottandone i
metodi ed i risultati, anche se non aveva in
comune con questi il fine di dedurre da quelle
fonti un ordinamento normativo da appli-
care. Si spiega, cosl, perché le nozioni di teo-
ria generale, che i Pandettisti sono andati
elaborando, e la nozione di negozio giuridico
in particolare, si sono introdotte nelle trat-
tazioni degli scrittori italiani senza difficolta
anche se la pratica vi rimaneva estranea,
occupata com’era a dedurre, invece, dagli
esegeti del codice Napoleone i criteri di appli-
cazione delle codificazioni degli Stati italiani,
che da questo erano derivate. E poiché i
romanisti erano anche maestri del diritto
civile, nelle opere dei maggiori si ritrova la
sistematica pandettistica con il richiamo alle
opere -degli esegeti francesi.

Anche se, quindi, le prime opere alle
quali si fa solitamente risalire 1’elaborazione
della nozione di negozio nella dottrina ita-
liana sono datate alla fine dell’8oo od ai
primi del 'goo (30), in effetti la nozione era

§ 143. Dichiarazione di annullamento: ¢«IV. In un
negozio unilaterale & controparte chi dal negozio ha
ricevuto direttamente un vantaggio giuridico. Se,
perd, la dichiarazione di volontd & resa ad un’auto-
ritd...» e simili. Che dichiarazione e negozio giuri-
dico siano stati usati come sinonimi lo enuncia, d’al-
tronde, la Relazione (Motive) al BGB; v. MUGDAN,
Die gesammien Malerialien zum BGB, 1, Berlin, 1899,

(29) ScognamicLio, Contribute, cit., 1 ss.

(30) Scraroya V., Negozi giuridiei (Corso di di-
ritto romano nell’anno accademico 1892-1893), Roma,
1893, 3® rist.,, Roma, 1938; SrcrE Gino, Studi sul
concelto di negogio giuridico nel diritto romano ¢ nel
nuovo diritlo germamico, in RISG, 1899, XXVIII, e
1900, XXIX, ora in Serifti giuridici, I, Torino, 1930,
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gia stata recepita (31). )

D’altronde & notorio che la cultura ita-
liana dell’S8oo era pienamente inquadrata nelle
correnti di pensiero dalle quali, come si &
accennato, la Pandettistica aveva tratto
spunto per le sue claborazioni.

I.a nozione veniva recepita, pertanto, nel-
la pit pura struttura subiettivistica € volon-
taristica, con dichiarato rigetto delle opi-
nioni contrastanti (32), e cosi il concetto di
negozio, dal quale & partita la successiva ela-
borazione nell’ambito della dottrina italiana,
¢ stato quello di « manifestazione di volon-
t3 » in cui & ¢ l'interno volere il vero elemento
produttore degli effetti giuridici» (33) ed &
«volonti nel senso giuridico anche il conte-
nuto della manifestazione di volontd che co-
stituisce il negozio giuridico, ciod l'inien-
zione » (34).

Il dominio di questa concezione non &,
perd, durato a lungo. Veicolo della rielabo-
razione & stato, forse, il diffondersi della
conoscenza della lingua tedesca tra i civilisti
italiani della prima meta del secolo, che ha
reso possibile la lettura diretta sia delle
opinioni di quei Pandettisti che, non avendo
avuto la ventura di una versione in lingua
italiana delle loro opere, eranc noti piut-
tosto sotto l'aspetto negativo delle confu-
tazioni che non sotto quello positivo delle
argomentazioni addotte a sostegno delle tesi
prospettate, sia della esegesi e della criti-
ca delle norme codificate da parte degli

193 ss.; FErRrINt, Pandetie, Manuale di diritto romano
(1900), § 109, 4* ed. a cura di Grosso, Milano, 1953;
T appa, Parte generale con speciale riguardo alla teoria
del megozio giuridico (Lezioni di diritto romano),
Napoli, 1909.

(31) Soprattutto ad opera del PaciFici-MAzzon:
(1834-1890), Istiluzioni div diritto civile * a cura di
Venz, 11, pt. 1, Firenze, 1914-1919, 378, il quale
per primo, forse, ha presentato uno schema di «atti
giuridici » che ¢ hanno per obbiettivo immediato 'ac-
quisto, la modificazione e la perdita di un diritto e
sono di questo effetto condizione indispensabiley,
ispirato al Savigny, del quale, peraltro, rifiuta la
locuzione «dichiarazione di volontas per lo strano
rilievo che anche alcuni atti illeciti consistono in di-
chiarazioni di volonta; cfr. nell’edizione curata da
VeNz1, i, nt. @, p. 400.

(32) Sciaroja, Negozi, cit., 28 ss; lo sottolinea
il RiccoBono, nella Prefazione alla ristampa citata.

(33) Scraroja, op. cit., 28-29.

(34) Sciaroja, op. cif., 35. Si deve, infatti, allo
Scialoja quella concezione ibrida della causa {v:
GIORGIANNI, Causa: diritto privato, in questa Enci-
clopedia, VI, 547 ss.) del negozio, ¢ cbiettiva e subiet-
tiva in quanto & concepita e voluta dall'agente»,
p. 90 s.), che ha rappresentato una delle maggiori
difficolta nella successiva elaborazione del concetto;
v. MiraBELLI, Causa obiettiva e caousa subiettiva, in
Riv. trim. dir. proc. c¢iv., 1951, 923 SS.
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scrittori germanici successivi alla codifica-
zione e della eco che ne riportava la pratica.

Elemento catalizzatore della revisione ha
potuto essere anche il rapido affermarsi della
scuola interpolazionistica mnello studio delle
fonti romane, che nell'opera di eliminazione
delle sovrastrutture giustinianee ai responsi
dei giureconsulti classici, ha considerato pre-
valentemente come risultato di interpola-
zione ogni richiamo alla rilevanza della vo-
lonta, del consenso, dell’intenzione (35) ed
ha negato che nelle fonti la parola causa
(v. Causa: diritto romano e diritlo privato)
potesse indicare alcunché di subiettivo (36),
facendo vacillare, sotto questo aspetto, gli
asseriti fondamenti romanistici della costru-
zione.

Ma soprattutto deve ritenersi che alla
svalutazione dell’elemento volitive interiore
ed all'affermazione della rilevanza dell’ele-
mento esteriormente percepibile della ma-
nifestazione hanno contribuito le esigenze
del commercio ed il mutamento delle basi
culturali, ben lontane, ormai, dalle impo-
stazioni illuministiche e giusnaturalistiche
nella valutazione dei rapporti sociali.

Le linee della contestazione possono es-
sere cosl riassunte. Se davvero lessenza del
negozio fosse la volonta, in tutti i casi di
divergenza tra l'interiore determinazione vo-
litiva e la manifestazione esteriore dovrebbe
avere preminenza la prima, mentre gli stessi
creatori della nozione e gli ordinamenti posi-
tivi megano in molti casi tale preminenza
(riserva. mentale, simulazione (v.), discor-
danza imputabile). Se fosse la volonta la
fonte degli effetti giuridici, tutti gli effetti
voluti dovrebbero prodursi ¢ dal negozio non
potrebbero derivare altri effetti non voluti,
laddove & principio accolto in ogni ordina-
mento che possono mnon verificarsi effetti
voluti e possono essere ricollegate all’atto
conseguenze esorbitanti dalla volizione ed
anche contrastanti con questa. L'interpreta-
zione (v. infra, Negozio giuridice: interpre-
tazione del) e la valutazione della manife-
stazione con esclusivo riferimento alla vo-
lonta interiore non possono recare pregiudi-
zio a chi, giustificatamente, abbia attribuito
alla manifestazione un significate ed un va-
lore diversi. Vi sono comportamenti nei
quali nessuna volontd viene manifestata in

(35) Cenni in RiccoBono, Prefazione a SCIALOJA;
Negozi giuridict, rist., cit.

(36) BONFANTE, Il contratto e la causa del contratto,
in Riv. dir. comm., 1908, T, 115 ss., ora in Scritlsi giu-
ridict vari, 111, Torino, 1921, 131 SS.




modo da rendersi percepibile e valutabile,
ma che producono effetti pari a quelli propri
della dichiarazione di volonta. Il contenuto
dell’atto viene valutato dall’ordinamento non
in relazione alla intenzione dell’agente, ma
in considerazione della modificazione della
realtd esteriormente rilevabile.

A questi rilievi, di cui non si & potuto
disconoscere la fondatezza, sono state date
risposte che sono andate via via allontanando
la nozione di negozio dalla matrice volonta-
ristica.

All'obiezione che non sempre ci si pud
riferire alla volontd interiore nella rileva-
zione del comportamento si & risposto pro-
spettando la teoria dell’autoresponsabilita
(v.) (37): ogni mancanza o turbamento di
volere non pud essere invocato se vi & respon-
sabilitd del soggetto, nel senso che il soggetto
si sia comportato diversamente da come si
sarebbe comportato un uomo di ordinaria
diligenza e prudenza (38). A questa costru-
zione si ricollega quella della scusabilitad del-
I’errore (v. ERRORE: diritto privato) (39)-

All'obiezione del difetto di rispondenza
tra gli effetti voluti e gli effetti prodotti si
¢ risposto modificando gradualmente la stessa
definizione di negozio, fino a giungere a quella
di «dichiarazione di volontd del privato ri-
volta ad un fine protetto dall’ordinamento
giuridico » (40) che, con modulazioni varie,
si & tramandata nei testi istituziomali (41)

(37) Gia Sciaroja, Negori giuridici, cit., 29 ss.,
e precedentemente, Volontd e responsabilitd nei ne-
gozi giuridici, ora in Studi giuridici, I, Roma, 1933,
42 ss.; FErrArRA F. sr,, Della simulazione dei Hegoss
gmﬂ.dsct‘ Roma, 1922, Introduzione, in partlcolare
20 ss.; MEssINA, La simulazione assoluta, in Riv. dir.
comm., 1908, 393 $S.; VERGA, Errore e responsabilitd
nei comfratii, Padova, 1941, 211 ss.; Pucriarri, La
volontd, elemento essenziale nei megozi giuridici, in
Riv. dir. comm., 1940, I, 240 ss.; CARIOTA FERRARA,
Volonta, manifestazione, negozio giuridico, in Anr. dir.
comp., 1941, XV, 377 ss., ed ivi ulteriore bibliografia.

(38) Cosi, CARtoTA FERRARA, Il negozio giuridico
nel diritio privato italiano, Napoli, s.d. (ma 1946),
§ 19.

(39) AscoLr1, Scusabilitda dell’errore, in Riv. dir.
¢iv., 1931, 100 ss.; TRABUCCHI, Errore (Diritto civile),
in N.D.I., 1938, 488 ss.; DE Cupis, La scusabilitd del-
Perrore, Padova, 1939.

(40) Cosl, DE Rucciero-Maroi, Istituzioni di di-
ritto civile®, I, Messina-Milano, s.d., 230.

(41) Tra le pil recenti: ToRRENTE, Manuale di
diritto privato®, Milano, 1975, 154: ¢ dichiarazione di
volonta diretta ad effetti giuridici e che I'ordinamento
riconosce e garantisces; TrABUccHI, Istiluzioni di
diritto civile'®, Padova, 1971, 136: « manifestazione
di volonta, rivolta a uno scopo pratico che consiste
nella costituzione, modificazione o estinzione di una
situazione giuridicamente rilevante »; TriMarcHi P.,
Istituzions di dirifto privato ®, Milano, 1977, 176: edi-
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e con la quale si vuole intendere che ¢& il
risultato quello che viene attuato, non le
modalitd previste. ‘

All'obiezione concernente 1'1nterprctazmne
si risponde rilevando che oggetto ne & pur
sempre la dichiarazione e che nei casi di dub-
bio persistente suppliscono le norme integra-
tive, che prescindono dall’accertamento della
volonta effettiva (42).

Alla rilevazione dei comportamenti ne-
goziali non consistenti in dichiarazioni si &
risposto dapprima mutande in « manifesta-
zione » (v. MANIFESTAZIONE: in senso stretto)
il dato principale della definizione e poi
costruendo la figura del ¢negozio di vo-
lonta » (Willensgeschift) (43), come compor-
tamento nel quale la volontd si immedesima,
anche se non ha rilevanza come tale.

All'ultima obiezione, concernente la rile-
vazione obiettiva del contenuto, si & risposto
prospettando la concezione cosiddetta obiet-
tiva della causa del negozio, come funzione
economico-giuridica (44) o pratico-sociale di
questo (45), e cioé ipotizzando che il risul-
tato viene raggiunto non in quanto motivo
(v. MoTIvIi: diritfo private) ultimo della voli-
zione, ma in quanto situazione che l'ordina-
mento rileva ed ammette,

In contrasto con questo perdurante adat-
tamento della nozione tradizionale di nego-
zio alle nuove esigenze si andava affermando
una costruzione diversa, che, riportandosi
tuttavia alla concezione del negozio come
atto di privata autonomia (v. AuToNoMmia
PRIVATA), gid presente nella Pandettistica (46)
e sviluppata dalla dottrina posteriore (47),

chiarazione rivolta a produrre effetti riconosciuti e
garantiti dall'ordinamento giuridico»; Branca, Isti-
tuzioni di diritto privato*, Bologna, 1975, 59: % mani-
festazione di volontd diretta ad uno scopo pratico
che per legge ottiene, pill o meno, realizzazione ».

(42) GRASSETTI, L'interpretazione del negozio giu-
ridico, Padova, 1938, 25 ss., 128 ss.; CArioTA FER-
RARA, Il megozio giuridico, cit., 708.

(43) La costruzione & dovuta al MANIGK, Willens-
erklirung und Willensgeschdft, Berlin, r917; poi, Ip.,
Das rechiswirksame Verhalten, Berlin, 1939; Ip., Studi
di diritto italiano e tedesco sulla natura e l'inguadra-
mento degli atti giuridici privals, in Awr. dir. comp.,
1941, XVI, 147 ss. In Italia la categoria, pil nota
sotto il nome di s negozio di attuazione», & stata
esaminata e criticata dal CAMPAGNA, I negozi di atiua-
zione e la manifestazione dell’intento megoziale, Milano,
1968.

(44) Storri, Teoria del negozio giuridico, cit., 31.

(45) Cariora FERRARA, Negozio giuridico, cit.,
§ 120.

(46) DERNBURG, Pandette, cit., I, 1, 269: « Il ne-
gozio giuridico serve alla determinazione autonoma
nel campo del diritto privato ».

(47) Manigk, Die Privataulonomie im Aufbaw der
Rechtsquellen, Berlin, 1935; von HiererL Fr., Das

e 'VW‘WV‘]
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conduceva a configurare il negozio come atto
con il quale il soggetto regola il proprio com-
portamento e che l'ordinamento prende in
considerazione non in quanto rispondente ad
una volontd, ma in quanto venuto in esi-
stenza: atto di autoregolamento, atto nor-
mativo (v.) dellindividuo (48).

Parallelamente si profilava una tendenza
ad affiancare al criterio della autoresponsa-
bilita quello del cosiddetto affidamento (v.),
e cioé a prospettare che l'agente & vincolato
non soltanto per c¢id che ha compiuto senza
adeguata diligenza, ma anche per cid che
altri ha potuto dedurre dal suo comporta-
mento, usando la normale diligenza (49)-

Questa era, a un dipresso, la situazione
della. dottrina italiana in tema di negozio
giuridico, quando venne a concretizzarsi la
nuova codificazione.

8. La codificazione italiana e il negozio
giuvidico. — Questa posizione dottrinaria,
con le contraddizioni e le inceriezze di termi-
nologia che vi si ritrovavano, ¢ stata trasfusa
nella Relazione al codice civile, che si &
sforzata anche di presentarla non come una
normale evoluzione del pensiero giuridico,
ma come prodotto dell’ideologia del regime
di governo allora esistente. Vi si legge, quin-
di: ¢In luogo del concetto individualistico
di signoria della volonta, 'ordine nuovo deve
accogliere quello proprio di autonomia del
volere. L’autonomia del volere non & sconfi-
nata libertd del potere di ciascuno; ma, se
legittima nei soggetti un potere di regolare
il proprio interesse, nel contempo impone
ad essi di operare sempre sul piano del di-
ritto positivo, nell'orbita delle finalitd che
questo sanziona e secondo la logica che lo
governa» (n. 603). «Contro il pregiudizio
incline a identificare la causa con lo scopo
pratico individuale, la causa richiesta dal
diritto non ¢ lo scopo soggettivo, qualunque
esso sia, perseguito nel caso concreto, ma &
la funzione economico-sociale che il diritto
riconosce rilevante ai suoi fini e che solo
giustifica la tutela dell’autonomia privata »
(n. 613). «Senza disconoscere il valore del-

DProblem der rechtsgeschdftlichen Privatautonomie, Ber-
lin, 1936; Tepescur G., Volonta privata autonoma, in
RIFD, 1929. '

(48) BeTTI, Istituzioni di diritto romano, Camerino,
1928, 277 ss.; CARNELUTTI, Teoria giuridica della
circolazione, Padova, 1933, I55 SS.

(49) Posizione gia presente, ad esempio, in Co-
viELLo N., Manwuale di diritto civile*, Milano, 1939,
358 ss.
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l'elemento volitivo, si pud dare, di regola,
in caso di conflitto, la prevalenzd alla cer-
tezza dell’affidamento e all’esigenza della
stabilitd dei rapporti giuridici, ove, benin-
teso, l'affidamento si fondi sulla buona fede
consapevole del destinatario dell’atto di vo-
lonta » (n. 623); e cosl via.

Nella costruzione del sistema della legi-
slazione in tema di diritto privato il codice
italiano contiene, perd, oltre alla nuova for-
mulazione delle nozioni generali, in aderenza
ai criteri adottati, due notevoli innovazioni,
che incidono direttamente sulla matcria del
negozio giuridico: da un canto ha attuato
1'unificazione del diritto privato, con l'elimi-
nazione del codice di commercio, che, invece,
in tutti gli altri ordinamenti che hanno adot-
tato la codificazione, si pone accanto al co-
dice civile, come legislazione particolare per
i rapporti commerciali; dall’altro, pur mante-
nendo lo schema del precedente codice, mo-
dellato su quello francese, e quindi regolando
separatamente e specificamente, come cate-
gorie di attivitad giuridiche, il contratto, il
testamento e gli atti del diritto familiare, ha
enunciato un’apposita regola per disporre
che le norme dettate per i contratti si appli-
cano agli atti unilaterali tra vivi aventi con-
tenuto patrimoniale (art. 1324).

La prima innovazione ha reso pil agevole
la sussunzione di tutte le attivita relative
al rapporti di diritto privato in una cate-
goria unitaria; la seconda & stata intenzio-
nalmente diretta a recepire, sia pure in modo
imperfetto, la categoria dotfrinaria del nego-
zio giuridico. I.a Relazione espone cid in
modo inequivoco: « In conformita della no-
stra tradizione giuridica, non si sono det-
tate norme per disciplinare il negozio giu-
ridico; invece si & regolato quel negozio giu-
ridico, centro della vita degli affari, che si
chiama contratto, e, con una disposizione
generale, si sono dichiarate applicabili le
norme dettate per i contratti agli atti unila-
terali tra vivi aventi contenuto patrimoniale.
¥ ovvio che gli atti unilaterali stessi possono
ricevere disciplina dalle norme sui contratti
solo per cid che questi hanno in comune;
ed & ovvio altresl che la menzione della cate-
goria degli atti unilaterali tra vivi a conte-
nuto patrimoniale non esclude la possibi-
litd di una estensione analogica delle norme
anche ad atti unilaterali di natura non patri-
moniale» (n. 6o04).

Inoltre, nel testo del codice viene intro-
dotta, sia pure soltanto mella rubrica di un
articolo e con un riferimento volulamente
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ristretto, la nozione di «autonomia» (art.
1322. Aulonomia conlrattuale).

#t stata unanime l’affermazione che, in
relazione a questi dati, fosse dovere della
dottrina ricostruire il sistema legislativo delle
attivita giuridiche, sulla base della nozione
di negozio, essendo da. ritenere che lo stesso
legislatoré 1'avesse tenuta presente (50). In
seguito sard affermato che la figura del ne-
gozio giuridico & divenuta figura legale e che
il nostro codice detta la disciplina del negozio
in generale (5I).

La trattazione del negozio & stata con-
dotta, quindi, nella dottrina italiana succes-
siva mescolando spunti ricostruttivi dogma-
tici a spunti esegetici applicativi, ancora
una volta seguendo l'esempio della dottrina
germanica, soprattutto quella del secondo
ventennio del ’goo.

6. La dotlvina italiana dopo la codifi-
cazions. — Nella primavera del 1943, ad un
anno di distanza dall’entrata in vigore del
nuovo codice civile (21 aprile 1942), ven-
gono alla luce le due opere che indirizzeranno
la dottrina civilistica italiana nel successivo
ventennio, ossia la nuova edizione delle [sti-
tuzioni di Francesco Messineo, con il nome
di Manuale, e la monografia sul negozio
giuridico di Emilio Betti; la prima, mante-
nendo il sistema della Pandettistica tradi-
zionale (52), si sforza di adattarne i con-
cetti alla nuova elaborazione; la seconda, pur

ricollegandosi alla tradizione pandettistica,

¢cerca di dimostrare la capacitd di rinno-
vamento » (53).

Indice delle due impostazioni sono le
definizioni stesse di negozio giuridico: per
il primo, « negozio giuridico & — di regola —
una dichiarazione di volontd (privata), o
un complesso di dichiarazioni di volonta
{private), dirette alla produzione di dati ef-
fetti giuridici (anche se non chiaramente e
interamente previsti da colui che emette

(50) Messingo, Manuale di diritto civile e com-
merctale®, 1, Milano, 1943, 205 (prima edizione dopo
I'emanazione del codice); SANTORO-PASSARELLI, Isti-
tuzioni di diritto civile®, Napoli, 1945, 86.

(51) CartoTA FERRARA, Il megozio giuridico, cit.,
117; ScocNAMIGLIO, Confribufo, cit.,, 5 nt. 4. In se-
guito si discutera, perd, anche se con la norma del-
P’art. 1324 sia stata posta la base per una disciplina
della pin vasta categoria dell'atto giuridico, negoziale
e non negoziale; MiraBELLI, L'alto non negomale,
cit.,, 35 s.; SANTORO-PASSARELLI, Atto giuridico, in
questa Enciclopedia, IV, 211.

(52) MEssiNeo, Manuale®, cit., Avvertenze, VIIIL

(53) Berrr, Teoria gencrale del megozio giuridico,
Torino, 1943, Prefazione. )
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la dichiarazione € da costui concepiti come
effetti meramente cconomici e pratici), che
Pordinamento riconosce e garantisce — di
regola — nei limiti della corrispondenza, o
congrnitd, fra essi e la volontd che li per-
segue » (54); per il secondo, negozio & « l'atto
con cui il singolo regola da sé i propri inte-
ressi nei rapporti con altri (atto di autono-
mia privata), atto al quale il diritto ricollega
gli effetti piit conformi alla funzione econo-
mico-sociale che ne caratterizza il tipo» (55).

Cessato il periodo bellico e mutate le
istituzioni dello Stato, si assiste ad una fiori-
tura di studi sul nmegozio giuridico. Vi si &
visto, da un canto, il segno di una medita-
zione dell’individuo su se stesso, dall’altro,
I'ansia di fare il punto, tentando soluzioni
nuove (56); ed entrambe le diagnosi appaiono
esatte.

Fin dalle prime rielaborazioni si sono deli-
neate tre correnti: I'una diretta a mantenere
I'aderenza della nozione di negozio, pur di
fronte alle nuove prospettive ed alla codifi-
cazione, alla matrice illuministica e giusnatu-
ralistica, e quindi a riaffermare che l'essenza
del negozio & la volonta dell'individuo (57);
I’altra, tendente ad operare una mediazione
con le posizioni nuove, ponendo in rilievo,
ma quali aspetti non principali, le limitazioni
che alla efficienza causale della volonta ven-
gono poste in relazione alla nuova prospetta-
zione del concetto di autonomia privata (58);
la terza, tesa a sostenere il radicale muta-
mento delle posizioni volontaristiche tradi-
zionali ed a contestare il cosiddetto « dogma
della volonta » (59).

La prima corrente si ¢ andata spegnendo,
di mano in mano che nell’esegesi e nell’appli-

(54) MEssingo, Manuale®, cit., 1, 204 s.

(s5) BETTI, 0p. uli. cit., 42.

(56) Carasso, Negozio giuridico, cit., 345 nt. 41.

(57) Stovri, Teoria del negozio giuridico, cit.,
Introduzione; Ip., Il negozio giuridico & un atlo di
volontd, in Giur. it., 1948, IV, 41 ss., ora in Il diritto
privato nella societd moderna a cura di S. RopoTi,
Bologna, 1971, 245 ss.

(58) SanTORO-PASSARELLI, Istituzions, cit., 84:
« 11 negozio giuridico & 1’atto di una volontd autoriz-
zata dall’ordinamento a perseguire um suo SCOpo ¥
CarioTA FERRARA, Il mnegozio giuridico, cit., 61 s.:
«non pud dirsi che & la volontd a produrre gli effetti
giuridici, né che la forza generatrice & nell’ordinamen-
to, sibbene & da dire che & la legge che autorizza la
autonomia privata, rendendo possibile che il negozio
produca da sé gli effetti giuridici, munendolo di
efficacia ».

(50) BETTI, Una teoria del negozio giuridico, in
Giur. it., 1947, IV, 137 s., ora in Il diritlo privato
nella socield moderna, cit., 233 ss., in critica a Stolfi;
Ip., Teoria generale, cit,, 2® ed., 3* rist., 1960, 125 ss.
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cazione del codice si & constatato quanto nei
lavori preparatori si trovasse trasfuso delle
posizioni dottrinarie sostenute dalla terza
corrente e si & ritenuto di rinvenirvi indici
sempre piti notevoli di disconoscimento della
rilevanza della volonta.

La seconda corrente si & estrinsecata nei
pitt diffusi manuali istituzionali ed attra-
verso questi ha fortemente influenzato 1'in-
segnamento universitario ¢ la giurisprudenza;
si deve, in effetti, a questa corrente, che
annovera i maggiori civilisti italiani del terzo
ventennio del 'goo (6o), se i concetti ispira-
tori del nuovo codice sono stati recepiti nel
mondo delle relazioni giuridicamente rile-
vanti ¢ se, in definitiva, la terza corrente
rinnovatrice & stata conosciuta dai pratici
del diritto.

Questa terza corrente ha prodotto ulte-
riori sviluppi nella ricostruzione della no-
zione di negozio giuridico (61).

¥, dunque, in base ai risultati cui sono
pervenute le tre correnti ora indicate che si
pud tentare di fissare i connotati della figura
del negozio giuridico nella sva elaborazione
pilt recente, prima di prendere atto delle
contestazioni che le sono state opposte nel
momento attuale.

7. La teovia della volonid e la teovia del-
laffidamento. — La concezione del negozio
come dichiarazione di wvolontda, ponendo al
centro della figura la volonta, come elemento
preminente e determinante degli effetti, im-
pone che l'accertamento del contenuto del-
T'atto venga condotto con costante e quasi
esclusivo riferimento alla volontd effettiva
dell’agente. )

Da questa impostazione discende che tutte
le questioni che concernono sia la formazione
dell’atto che il contenuto di questo vengono
risolte attraverso una ricerca che tende ad
accertare cid che 'agente ha volulo, sia pure
attraverso l'esame di cid che egli ha manife-
stato.

Deriva, quindi, da questa impostazione
volontaristica la tradizionale costruzione del-

"la discordanza tra volontd ¢ manifestazione

{60) Contributi di rilevanza fondamentale hanno
dato: ALLARA, La teoria gemerale del contraito, Torino,
1943; Ip., Le noziont fondamentali del diritto civilet,
Torino, 1953; PucLIATTI, Nuovi aspetii della causa
net.megoms giuridict, Messina, 1934; Ip., T falti giuridict,
Messina, 1945; Ib., Diritlo civile, Melodo, teoria,
pratica (Saggr), Milano, 1951; Ip., La irascrizione,
I, Milano, 1957; Ibp., Studi sulla rappresenianza,
Milano, 1965.

(61) ScoaNaMIGLIO, Coniribufo, cit.
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come ipotesi di nullitd dell’atto per difetto
di volonta, sia quando tale discordanza &
involontaria (errore ostativo; v. ERRORE: di-
vitto privato), sia quando ¢ intenzionale (s1-
mulazione; v.), con il solo correttivo della
irrilevanza della discordanza nel caso in cui
non sia affatto percepibile attraverso la mani-
festazione (riserva mentale).

Parimenti discende dall'impostazione vo-
lontaristica la tendenza ad attribuire effi-
cacia invalidante piena a tutti i cosiddetti
vizi della volontd o del consenso (v. Vizr
DEL CONSENSO), indipendentemente dalla per-
cepibilita della deviazione del volere attra-
verse la manifestazione; tendenza a mala
pena temperata dalla teoria della autore-
sponsabilita (v.), secondo la quale chi compie
un atto che genera modificazioni nel campo
dei rapporti giuridict deve sopportare le con-
seguenze del suo comportamento, se lo ha
posto in essere invalidamente con difetto di
adeguata diligenza con il corollario della scu-
sabilitd dell’errore come massimo limite di
rilevanza invalidante del vizio.

Sempre in riferimento alla rilevanza pre-
minente della volonta viene risolto il problema
della discriminazione tra contenuto invalido
e contenuto valido dell’atto, si che alla clau-
sola invalida viene data rilevanza solo se
voluta come elemento essenziale (nullitd par-
ziale; v. NULLITA: diritlo privaio) e la conser-
vazione del negozio viene limitata alla por-
zione che si possa ritenere voluta (conver-
sione; v. CONVERSIONE DELL'ATTO GIURIDICO).

IL.a maggiore incidenza della concezione
volontaristica si riscontra in tema di inter-
pretazione: sia di interpretazione dell'atto
negoziale, sia di interpretazione delle norme
che lo regolano.

L’interpretazione del negozio (v. infra,
Negorio giuridico: interpretazione del) & con-
cepita come ricerca tendente ad accertare il
contenuto della volizione, sia pure attra-
verso la manifestazione, e questa viene con-
siderata come mera estrinsecazione del vo-
lere, non come entiti avente una propria
rilevanza. All'interpretazione viene assegnato
il compito di scoprire quale sia Uintimo volere,
adoperando i dati percepibili dai quali tale
volontd interiore possa essere dedotta (62)
ed ogni norma che sia diretta ad attribuire
alla manifestazione un significato non pie-

(62) Storrr, Teoria del megozio giuridico, cit.,
Introduzione, xvir; Ip., Il negozio giuridico & un atio
di volonta, in Il diritto privato mella societd moderna,
cit., 256 ss.
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namente rispondente al voluto viene consi-
derata come norma di integrazione, pitt che
di interpretazione (cosiddetta interpretazione
integrativa) (63), ossia come assegnazione
dall’esterno di un qualche significato che non
corrisponde al vero contenuto dell'atto.

Ed ancora, dalla preminenza della vo-
lontd viene tratta la conseguenza che ogni
limitazione che l'ordinamento pone all’effi-
cacia dell’atto, in contrasto con quanto ri-
sulti o possa risultare voluto, deve essere
considerata una eccezione, e come tale ne va
ristretta l'incidenza al minimo indispensa-
bile (64).

Ancora deve dirsi che alla concezione
volontaristica va riportata la diffusa tendenza
ad attribuire rilevanza ai motivi (v. MoTIvI:
dirvitto privato), in relazione all’efficacia del-
l'atto, sia riconducendo a questi gli etementi
cosiddetti accidentali o condizionanti (v.
CoNDIZIONE: diritfo vigenle) sia attribuendo
rilevanza alla cosiddetta presupposizione (v.).

Questa pud dirsi, ridotta al nocciolo, la
concezione volontaristica del negozio giu-
ridico, che ha fatto anche leva sulla termi-
nologia accolta dal codice civile per la.disci-
plina dei contratti, nella quale & diffuso il
riferimento alla volontd, e ha avuto notevole
influenza sulla elaborazione giurisprudenziale.

Ma, in effetti, non & questa la concezione
prevalente, né nella dottrina né nella pratica
giudiziaria.

I pit si sono allineati sulle posizioni che
il legislatore italiano sembra avere assunto
e respingono le deduzioni pil strettamente
volontaristiche, pur senza abbandonare le
impostazioni tradizionali. ;

11 fulero di questa tendenza di mediazione
¢ stato posto nel principio dell’affidamento

* (v.). Si ritiene, cioé, che nel sistema della

codificazione & stata data rilevanza alla dichia-
razione (v. DICHIARAZIONE: feoria generale)
pit che alla volontd, ma solo ai fini ed entro
i limiti della tutela che va data all’ignoranza
incolpevole dei controinteressati. Si pone,
cioé, a carico di chi risente le conseguenze di
una manifestazione negoziale 'onere di ap-
prenderla e valutarla con diligenza, ma una
volta che a tale onere di diligenza si sia adem-
piuto si assicura tutela contro le difformita
che eventualmente sussistano tra quanto &
stato reso percepibile e quanto sia, invece,
effettivamente voluto. Il rischio della diffor-

(63) Osrti, Contratto, in Nss.D.I., IV, 1959, 523.
(64) StoLr1, Teoria del megozio giuridico, cit. In-
troduzione, xxvir.
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mitd non percepibile & posto a carico del-
I’'agente.

All'afidamento si attribuisce rilevanza sia
in- riferimento all'incidenza invalidante dei
vizi della volonta, quando la deviazione del
volere non sia percepibile nonostante I'eser-
cizio di una adeguata diligenza (65), sia, e
soprattutto, in relazione all'interpretazione
della manifestazione, alla quale viene attri-
buito il significato deducibile con la normale
diligenza, e non l'altro, che sia eventualmente
voluto dall’agente (66).

Ma la tutela dell’affidamento viene con-
cepita come un mero temperamento, disposto
dall’ordinamento, alla rilevanza della vo-
lontd, non come una caratteristica fondamen-
tale della disciplina del negozio giuridico. Il
negozio & considerato pur sempre un atto di
volonta (67), di guisa che tutte le volte in cui
non si presenti l'esigenza di tutela di un affi-
damento, ¢ alla volonta interiore del soggetto,
non alla manifestazione esteriore, che vanno
ricollegati gli effetti dell’atto.

8. La teoria della dichiavazione. — 11
capovolgimento. di queste posizioni, propo-
sto dalla dottrina antivolontaristica (68),
viene operato in due direzioni: da un canto,
la funzione viene posta in primo piano, in
luogo della volonta (69); dall’altro, la ricono-
scibilita nell’ambiente sociale prende il posto
della concordanza tra volontad e manifesta-
zione (70).

Sotto il primo aspetto, il negozio giuri-
dico viene considerato produttivo di effetti
giuridici non in quanto atte voluto, ma in
quanto atto valutato come socialmente utile.
Sotto il secondo aspetto, la volontd viene

(65) SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del
divitto®, Napoli, 1971, n. 33; CArioTA FERRARA,
Il negozio giuridico, cit., %o ss.

(66) SANTORO-PASSARELLI, op. wlf. cif., n. 5I;
CARr10TA FERRARA, 0p. ult. cit., 712,

(67) SANTORO-PASSARELLI, of. wulf. ctt., n. 26;
CARIOTA FERRARA, op. wlt. cit., 74.

(68) Comunemente indicata come teoria della di-
chiarazione o teoria precettiva, in contrapposto alla
teoria volontaristica o dogma della volonta.

(69) BETTI, Negozio giuridico, in Nss.D.I., XI,
1965, z09: «ll diritto non presta il suo appoggio
all’autonomia privata quali che siano gli scopi da
essa perseguiti, ma, prima di conferirle la propria
sanzione, valuta alla stregua dell’utilita sociale la
funzione pratica che ne caratterizza il tipo, e la tratta
in conseguenza ».

(70) BETTI, 0p. ult. cif., 210! ¢oggetto d'interpre-
tazione e di valutazione nel mondo sociale non pud
essere un mero fatto psicologico interno, ma solo un
dato oggettivo, riconoscibile nell’ambiente e nella
vita di relazione ».
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ridotta a mera volontarietd del. comporta-
mento. Quella che la dottrina tradizionale
considerava volontd del contenuto del ne-
gozio viene ridotta a consapevolezza «del
significato oggettivo della emessa dichia-
razione » e dello «specifico valore sociale del
comportamento » (71); coerentemente, l'inter-
pretazione viene rivolta non all’accertamento
del voluto, ma all’attribuzione di un signi-
ficato agli « atteggiamenti esteriormente rico-
noscibili » (72).

Conseguenza di questo distacco dell’atto
esteriorizzato dalla volontd & anche la rot-
tura del nesso tra volonti ed effetti. Effetto
primo, e preminente, dell’'atto di autonomia
viene considerato, non la costituzione, modifi-
cazione od estinzione del rapporto al quale
il negozio si riferisce, ma la produzione di
un vincolo, che sorge a carico dell’agente ¢
che lo impegna ad attuare quel regolamento
di interessi, che egli ha posto in essere.

La caratteristica del negozio, che lo dif-
ferenzia da ogni altro atto giuridicamente
rilevante, wviene individuata, cosl, non pin
nel rilievo che l'ordinamento vi ricollega ef-
fetti in coerenza con l'intenzione dell’agente,
ma piuttosto in quello che il soggetto resta
impegnato dal suo comportamento (v.). Il
dato individualizzante del negozio giuridico
viene ravvisato in cid che la condotta succes-
siva. dell’agente pud svolgersi solo in con-
formitd dell'impegno che egli ha assunto con
T'atto (73); e l'ordinamento in tanto ricollega
a tale atto gli ulteriori effetti modificativi
della situazione giuridica, in quanto il sog-
getto, autoregolandosi, rimane impegnato a
tale, autoregolamento.

L'impegno o vincolo a carico dell’agente
viene configurato come effetto negoziale in
senso proprio, laddove la costituzione, la
modificazione o 'estinzione di rapporti, che
conseguono al negozio, vengono a costituire
gli effetti finali della fattispecie negoziale (74).

La nozione di negozio giuridico, secondo
la pitt recente dottrina italiana, cosl viene
sintetizzata nclle corrispondenti trattazioni
istituzionali. Negozio giuridico & l'atto con
il quale uno o piu soggetti privati stabili-
scono un regolamento di interessi, ricono-
sciuto dall’ordinamento come produttive di

(71) Brrti, Teoria generale®, 3 rist., cit., 166.
Secondo l'altra concezione, nel negozio sono presenti

. sia la volontd dell’atto che la volontd del contenuto:

SANTORO-PASSARELLI, Negozio giuridico, cit., 403 ss.
- (#2) BETTI, op. wult. cit., 335.
(73) ScoenamiGLio, Comiributo, cit., 100 ss.

(74) ScoaNAMIGLIO, op. cit., 259 SS.

effetti giuridici ad esso conformi (735). La
dichiarazione di volonta, che ne & I'elemento
essenziale, va intesa come comportamento
umano che risulti esteriormente dichiarativo
della volonta del soggetto che lo ha tenuto,
anche a prescindere dalla effettiva volonta
del medesimo, avente ad oggetto un regola-
mento di interessi (76). Come tale, il negozio
& atto di autonomia, intendendosi per auto-
nomia, appunto, il potere dei privati, indivi-
dui o gruppi, di regolare i propri interessi
nel costituire, modificare od estinguere rap-
porti giuridici, impegnando liberamente se
stessi al regolamento posto (77).

Con queste definizioni si ritiene superata
la tradizionale dicotomia fra volontd e di-
chiarazione, fra teoria volontaristica e teoria
precettiva, assegnando alla volontd un ruolo
preminente nella struttura dell’atto ed alla
manifestazione vincolante il ruolo di elemento
determinante degli effetti (78).

Il mutamento di prospettiva determina,
ovviamente, perd, una diversa prospettazione
degli elementi strutturali ed una nuova let-
tura delle norme.

Le motivazioni che hanno mosso la deter-
minazione volitiva appaiono del tutto irri-
levanti; il motivo acquista rilevanza solo se
comune (art. 1345 c.c.), in quanto appunto
perché comune si estrinseca nella manife-
stazione ¢ ne diventa leffettiva funzione
valutabile dall’ordinamento, diventa cau-
sa (79); gli elementi accidentali e condizio-
nanti perdono ogni connolato subiettivo e
divengono mere componenti completive della
fattispecie produttiva degli effetti finali, al
pari di ogni altro elemento inizialmente non
presente nella fattispecie, ma necessario per
Pefficienza di questa (80). La determinazione
volitiva assume quasi la posizione di presup-
posto del negozio, i cui elementi strutturali
divengono la dichiarazione e la causa (81),
intesa quale funzione che la dichiarazione
svolge nell’ambito dell’ordinamento.

Te ipotesi di discordanza tra volonid ¢
manifestazione non hanno rilevanza in quanto
tali, ma vengono in considerazione soltanto

(75) Burnese, Manuale di diritto privato italiano,
Torino, 1974, 91.

(#6) BuRrDESE, op. cif., 9T 5.
~ (77) Rescicno, Manuale del diritto privato ila-
liano®, Napoli, 1975, 259.

(78) BURDESE, op. eit., 92; REsciGNo, op. cil., 265.

(79) BETTI, 0p. ull. cil., 394; Biciavi, Recensione
a Stovrl, in RISG, 1947, 1, 164.

(80) ScoeNAMIGLIO, of. cil., 277 ss.

(81} ScoeNAMIGLIO, of. cif., 244 ss.
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in quanto danno luogo a manifestazioni perce-
pibilmente prive di contenuto; l'errore osta-
tivo mon pud, quindi, ché divenire irrilevante
come tale e rilevante solo se riconoscibile,
come & previsto nel dettato legislativo (82);
la simulazione perde il tradizionale aspetto
volontaristico e diventa svuotamento di fun-
zione di un atto, ad opera di un altro atto,
rilevante solo nei limiti della tutela di inte-
ressi preminenti (83); l'incidenza delle invali-
dita parziali si verifica non in relazione alla
ipotizzabile volonta dell’agente, ma secondo
la funzione residua cui l'atto & socialmente
capace di adempiere (84).

Ma soprattutto un nuovo indirizzo assume
I'interpretazione del megozio ed una nuova
posizione assume il negozio stesso nel quadro
dei fenomeni giuridicamente rilevanti.

I’interpretazione va diretta non ad ac-
certare il voluto, ma ad identificare il perce-
pibile; I'interpretazione secondo buona fede
si chiarisce come interpretazione del signifi-
cato che gli altri sono in grado di attribuire
alla manifestazione e diviene criterio premi-
nente sopra ogni altro (8s5).

Il negozio in tanto va riconosciuto e
tutelato in quanto e nei limiti di quanto
produce una utilitA socialmente rilevante.
I limiti all’autonomia privata divengono non
fenomeni eccezionali e da applicare restritti-
vamente, ma requisiti connaturati con il rico-
noscimento dell’autonomia, che tale & solo
in quanto la si considera produttiva di utilita
sociale (86). Il megozio, atto di volontd in
quanto atto di autonomia, & atto di autorego-
lamento di interessi, se ed in quanto regoli
interessi meritevoli di tutela.

Questa nozione continua ad essere appli-
cata unitariamente ad ogni tipo di negozio,
sia patrimoniale che di diritto familiare, sia
tra vivi che a causa di morte, pur sottoli-
neandosi la profonda diversita di struttura e

(82) ScoaNamIGLIO, of. cit., 205.

(83) BetrT1, op. wlt. cit., 405 ss.; PucLiATTI, La
simulazione nei negozi unilaterali, ora in Diritto civile,
cit., 539 ss.; Romano Salv., Contributo esegelico allo
studio della simulazione, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1954, T35 S8.

(84) BeTTI, Conversione del negozio giuridico (Di-
ritlo vigente), in Nss.D.I., IV, 1959, 811 s5.; D’ANTONIO,
La modificazione legislativa del regolamento negoziale,
Padova, 1974, 77 Ss.

(85) BETTI, Interpretazione della legge e degli atli
giwridici®, Milano, 1971, 403; Ip., Teoria generale,
cit., 357.

(86) BARCELLONA, Intervento slalale e aulonomia
privata nella discipling dei rapporti economici, Milano,
1969, 29 ss.; Nuzzo, Ulilita sociale e aulonowmia pri-
vata, Milano, 1975, 87 ss.
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di disciplina delle varie categorie (87). In
definitiva queste posizioni dottrinarie mo-
strano il rilevante sforzo che si ritiene di
dovere tuttora compiere per mantenere in
piedi la figura del negozio giuridico, di contro
alle molteplici contestazioni che le sono state
opposte, sul piano dogmatico, sul piano del
sistema del diritto positivo, sul piano della
politica legislativa.

9, Conlestazione della mozione sul piano
dogmatico e sistematico. — La principale con-
testazione che & stata mossa alla nozione di
negozio  giuridico, fin nell’ambito della Pan-
dettistica, mira a negare D'unitarietd della
figura; si contesta, cioé, che possano essere
ricondotti entro un unico paradigma i con-
tratti, gli atti del diritto delle persone e
della famiglia ed il testamento. Ma soprat-
tutto viene sottolineata la sostanziale diver-
sita fra atti a causa di morte ed atti tra vivi,
sia sotto l'aspetto delle peculiarita del testa-
mento nei confronti degli atti tra vivi sia
sotto quello della irrilevanza, per la disci-
plina del contratto, di principi pilt generali,

Per quanto riguarda il testamento (v.)
si & rilevato che rispetto a questo non pud
avere alcuna applicazione il principio del-
l'affidamento, né per la rilevanza dei vizi della
determinazione volitiva né per l'interpreta-
zione (88); si & posto in evidenza che il testa-
tore non pone un autoregolamento di propri
rapporti, in quanto nessun rapporto si stringe
tra lui ed i destinatari delle disposizioni (89);
si ¢ valorizzata la tesi (go) sccondo cui la
vocazione ereditaria & effetto prodotto dalla
legge in ogni caso, non solo, ciog, quando non
vi sia testamento, ma anche in presenza di
questo, e non solo perché non sempre la suc-
cessione ha luogo secondo la disposizione te-

 stamentaria, ma soprattutto in quanto l'ef-

fetto successorio non pud verificarsi se non
specificamente previsto dall’'ordinamento,
giacché non vi corrisponde alcun possibile

(87) BURDESE, op. ¢it., 92 ss.; Rescieno, op. cit.,
262.

(88) V. ora, RescieNo, Inferprelazione del lesta-
mento, Napoli, 1952, 208 ss.; FErrl G. B., Causa ¢
tipo nella ieoria del megozio giuridico, Milano, 1966,
40 ss.

(89) FEmri, op. cit., 41; Lirari, Aulonomia pri-
vala e testamento, Milano, 1g970.

(go) Pucriarri, Alcune nole sulle successioni le-
gitivme, in Ann. Messina, 1930-1931, 392 55.; NICOLO,
Vocazione ereditaria direita e indirelia, ivi, 1934-1935,
8 ss.; contra, SANTORO-PAssARELLI, Vocazione legale
¢ vocazione feslamentaria, ora in Saggi di diritto civile,
IT, Napoli, 1961, 586.
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contratto sociale (gr1); si & pervenutli, cosl,
non soltanto ad escludere che per testamento
e contratto possa esscre ipotizzata una disci-
plina ispirata a princlpi comuni (92), ma in
definitiva. a negare che il testamento vada
costruito come atto di autonomia (93).

Dal lato opposto, ma mirante allo stesso
risultato di contestazione della configurabi-
litA di una costruzione unifaria, muove la
dottrina che ha incentrato I'attenzione sul-
Iistituto della promessa, come fonte di obbli-
gazione. Anche questa corrente ha avuto i
primi spunti nell’Ambito della Pandettistica;
ma lo sviluppo nella dottrina italiana & re-
cente, ed & stato incrementato dal crescente
interesse che viene rivolto- allo studio degli
ordinamenti di ispirazione anglosassone (94).

Al centro di questa impostazione & il
rilievo che nell’assunzione di un'obbligazione
ha rilevanza essenziale non il vincolo del
soggetto al compimento della prestazione, ma
piuttosto la responsability che grava sul sog-
getto in quanto non compia la prestazione, e
che questa responsabilita & regolata non sulla
base della volontd del promittente, ma in
relazione alla tutela dell’affidamento del de-
stinatario della promessa.

' Da questa impostazione derivano la svalu-
tazionc del ruolo della volontid nella pro-
messa obbligatoria (g95); la negazione della
rilevanza dell’accettazione della controparte
come elemento della fattispecie costitutiva
dell’obbligazione cosiddetta contrattuale; con-
seguentemente la svalutazione del consenso
od accordo contrattuale, e quindi dello stesso
contratto come manifestazione di volonta
bilateralmente vincolante (96); in definitiva

- (91) FERRI, op. cil., 56; Lipar1, op. cit., 125 ss.,
246 ss.
(92] Lrpari, op. cit., 40 $S., 202 Ss.
 (93) Lirar:, op, cit., 2%6 ss.

(94) Com’® noto, questo interessamento ha tro-
vato esca sia negli accresciuti contatti con i giuristi
d’oltre oceano (vedi gli scambi di esperienza docu-
mentati negli scritti del MERRYMAN, The italian
Style: Doctrine, Law and Interpretation, in Stanford
Law Review, 1965, 39 5., 1966, 396 ss., 583 8s., €
del Gorra, Inferesse per lo studio della common law
anglo-americana, in Dir. econ., 1961, 371 ss; Ip.,
Studio storico comparativo dellg common law e scienza
del diritto, in Riv. frim. dir. proc. civ., 1962, 25 ss.;
Ip., Diritto comparato, in questa Enciclopedia, XII,
I .ss.), sia nell'ingresso della Gran Bretagna nella
Comunita economica europea, perfezionatasi con il
Trattato di Bruxelles del 22 gennaio 19%a.

(95) Gorra, Ii potere della volonts nella promessa
come negozto giuridico, in Riv. dir. comm., 1956, I,
18 ss., ora in Il diritto Privato nella societd moderna,
cit., 261 ss.

(96) GorLA, La slogicas illogica del comsensua-
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Paffermazione della impossibilita di sussu-
mere la promessa obbligatoria nello schema
del negozio giuridico (97), come atto di vo-
lonta e di autonomia (98). La rilevanza della
volontad nella promessa in null’altro & ravvi-
sata che nella coscienza dell’agire nel campo
dei rapporti giuridici (99).

La contestazione che deriva da questa
concezione &, ovviamente, ancor piu radicale
dell’altra, in quanto muove da posizioni di
pensiera del tutto estranee all’ambiente nel
quale si & formata la nozione di negozio giu-
ridico e mostra come possano essere affron-
tati e risolti al di fuori di questa molti pro-
blemi che hanno affaticato la stessa dottrina
negoziale, quali appunto quello dell’affida-
mento e quello della qualificazione dell’atto
vincolante che non contiene una dichiara-
zione di volonta {x00). Ed invero, questa rico-
struzione svaluta lo stesso problema della
rilevanza della volontid come elemento cau-
sale degli effetti giuridici, che la teoria del
negozio giuridico ha inteso risolvere (101).

Entrambe le correnti si muovono, peral-
tro, sul piano, per cosi dire, tecnico; riguar-
dano, cioé il fenomeno dal punto di vista del
sistema dei concelti giuridici, da un canto,
¢ della disciplina positiva contenuta nei vari
ordinamenti, dall’altro. Entrambe hanno ben
presenti le posizioni di pensicro da cui &
scaturita la teoria del negozio giuridico, per
un verso, e quelle che hanno condotto alla
costruzione della promessa obbligatoria, dal-
Paltro. Ma né 1'una né l'altra si pongono il
problema della rispondenza della figura del
negozio giuridico ad esigenze dell societa,
il problema, ciog, Pill propriamente politico,
dell’aderenza della costruzione alla situazione
sociale, nel tempo in cui sorse e nel tempo
attuale.

lismo o dell'incontro dei consensi e il suo tramonto,
in Riv. dir. civ., 1966, 255 ss.

(97) Nel quale, peraltro, vengono lasciati ghi atti
di ultima volonti gli atti di diritto familiare, che
Paltra concezione, come si & detto, espunge dall’im-
bito del negozio, sull’assunto che non contengono un
autoregolamento; Gorra, Il potere della volontd, cit.,
275.

(98) Gorra, op. ult. cit., 276,

(99) Gorra, op. wiz. cif., 283,

(100) Pud dirsi che tutta la problematica dei ne-
gozi di attuazione o negozi di volonta, delle dichiara-
zioni tipizzate e simili (per un riassunto schematico
di queste costruzioni v. MIrABELLI, De: contratti in
generale®, Torino, 1967, 6 s.) nasce da situazioni
nelle quali sussiste un vincolo obbligatorio, ma non
una manifestazione di volonta diretta all’assunzione
di un’obbligazione. .

(rox) Cfr. Cavasso, II negozio giuridico, cit., 27 ss.
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10. Contestazione della figura sotto Iaspet-
to politico-sociale. — Da valutazioni mera-
mente politiche muove, invece, la pil recente
critica alla nozione di negozio giuridico nella
dottrina italiana (102).

11 negozio viene configurato come lo stru-
mento predisposto, alla nascita della mo-
derna societa industriale, dalla classe dei pro-
prietari terrieri al fine di ancorare i trasfe-
rimenti della proprietd ad una propria mani-
festazione di volonta, strumento che fu favo-
revolmente accolto dalla nuova classe dei
mercanti, perché offriva la possibilitad di ren-
dersi agevolmente acquirenti, senza necessita
di forme particolari, attraverso una mera
manifestazione di consenso (103). La conte-
stazione del dogma della volontd, con l'affer-
mazione della teoria della dichiarazione, viene
presentata come il mezzo attraverso il quale
la classe mercantile si & procurata contratta-
zioni pitt agevoli, e quindi aumento della
massa dei clienti consumatori (1o4). Il ri-
pudio della categoria del negozio nella codifi-
cazione italiana e l'unificazione del diritto
privato, con l'eliminazione del codice di com-
mercio, sono visti come il momento culmi-
nante della tutela della classe imprendito-
riale, cui segue oggettivazione dell’atto di
scambio, distaccato dalla matrice volontari-
stica ed assoggettato alle esigenze obiettive
della « produzione nazionale » (105). Il rilan-
cio della categoria del negozio giuridico nel-
I'ultimo ventennio & considerato come l'estre-
mo tentativo delle correnti liberiste per argi-
nare l'intromissione del legislatore nei rap-
porti tra i privati (106) e la revisione dottri-
nale promossa dal Betti, cui pur si riconosce
la percezione delle nuove realtd, & conside-
rata come un espediente per salvare la con-
cezione dell’autonomia privata, propria del-
I'assetto protocapitalistico (ro7).

Sull’assunto che il fenomeno giuridico di
preminente rilevanza nel mondo attuale va
ravvisato nel conflitto di interessi tra classe
imprenditoriale e classi a questa contrappo-
ste € non pil soltanto tra singoli, ma tra
gruppi organizzati, si considera la categoria
del negozio giuridico non soltanto come cate-
goria destinata al tramonto, ma come cate-
goria fuorviante, in quanto richiama 1atten-

(102) GaLcano F., Il problema del negozio giuridico,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1976, 449 ss.

(103) GALGANO, op. cit., 452 ss.

(ro4) Gareawo, op. cil., 455 s.

(r05) GALGANO, ep. cit., 458.

(106) GALGANO, op. cif., 460.

(r07) GaLcaANoO, op. cit., 461.
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zione dei giuristi sul singolo atto di scambio,
che non ¢ pit1 il fenomeno centrale dei rap-
porti economico-sociali (1o8).

Questa ticostruzione in chiave classista &
indubbiamente gravemente riduttiva e coglie
solo parzialmente I’essenza del fenomeno nego-
ziale, come & stato subito rilevato (109).
Ma quel che piti conta & che i risultati cui
giunge sono forse assai meno eversivi, nei
confronti della categoria dell’atto di volonta,
di quanto lo siano le correnti contestatrici
che agisgono sul piano dogmatico.

In effetti, viene ammesso che il contratto
& tuttora una realtd, nell’Ambito dei rapporti
che non sono legati al sistema produttivi-
stico (110); si constata che lo strumento
dell’accordo trova nella realtd di oggi una
nuova dimensione, nel fenomeno del « nego-
ziato» fra gruppi e categorie od anche tra
poteri pubblici e gruppi organizzati (rix);
si conclude che il fenomeno della contratta-
zione di massa esorbita e trascende dall’am-
bito del diritto privato, per essere sussunto
nell’ambito, decisamente pubblicistico, del
coordinamento dell’iniziativa economica (v.
INIZIATIVA ECONOMICA PRIVATA), in attua-
zione del principio fissato nell’art. 41 della
Costituzione.

In sostanza, dunque, si ammette che la
categoria dell’atto di volonta & tuttora pre-
sente nei rapporti in cui si soddisfano inte-
ressi di singoli o di gruppi, anche se si nega
che in essa si esaurisca il regolamento di
questi interessi.

11.. Prospettive attuali. — 1 due secoli
che sono trascorsi tra la nascita della nozione
di negozio giuridico ed i recenti annunzi di
prossima morte offrono, dunque, all’atten-
zione dell’osservatore i seguenti dati.

a) La nozione di negozio giuridico porge
il mezzo per esaminare e risolvere unitaria-
mente il problema della rilevanza della vo-
lontd dell'individuo nella produzione degli
effetti giuridici.

b) L'unitarietd della nozione di negozio
giuridico non costringe ad una wvalutazione
parimenti unitaria delle diverse esigenze, ma
permette la valutazione differenziata delle
categorie di fenomeni che somo chiamate a
comporla.

(108) GaArLcawo, op. cit., 463.

(109) DE Cupis, Postilla sul problema del negozio
giuridico, in Riv. dir. comm., 1976, 1, 85 ss.

(110) GALGANO, op. cil., 405,

(111) GALGANO, op. cit., 464.
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¢) La nozione di negozio offre un para-
digma completo, in cui inquadrare tutti i
problemi che concernono sia la forma, sia
il contenuto, sia gli effetti dell’atto dell'uomo
giuridicamente rilevante.

d) 1l negozio non muta la sua natura di
paradigma concettuale quando viene assunto
come istituto di diritto posifivo, giacché non
assorbe le varie categorie che vi si inqua-
drano, ma vi si sovrappone (11z).

¢) Le contestazioni che vengono mosse
alla nozione di negozio mirano tutte a sotto-
lincare che, in un senso o nell’altro, la rile-
vanza causale della volontd dell'individuo
nei confronti degli effetti giuridici trova limi-
tazioni pitt o meno profonde; ma neppure
una delle correnti contestatrici giunge a
negare l'esistenza dell’efficienza causale del-
I'atto di volonta (113).

Sono sufficienti questi dati a considerare
tuttora viva e vitale la nozione di negozio
giuridico? La dottrina giuridica italiana ri-
tiene, in prevalenza, di sl (114). La stessa
dottrina appare convinta che tulli i pro-
blemi nuovi che si presentano in relazione al
fenomeno della rilevanza giuridica della vo-
lontd possono trovare soluzione nell’ambito
della nozione ¢ che questa pud offrire utile

(r12) Questo rilievo giustifica la critica mossa dal
FERRI, op. ctf., 65 nt. 105, alla tesi del Lipari, se-
condo cui lirriducibilith ad unitad della normativa
posta dalla legge positiva osterebbe alla costruzione
di una concezione unitaria sul piano scientifico e
svaluta le contestazioni sollevate dallo stesso Lirari,
op, cit., 17 ss. nt. 25.

(113) Anche nell’ambito della promessa obbliga-
toria si riconosce, come si & detto, che questa in tanto
genera responsabilitd, in quanto & voluta (GORLa,
Il potere della volomtd, cit., 283), né pud prescindere
dal riconoscimento dell’efficacia causale della volonta
la prospettazione del negoziato tra gruppi e del rego-
lamento pubblicistico dell'iniziativa privata come fe-
nomeni di rilevanza attuale, che tende a rompere la
categoria tradizionale, non a negarne 'essenza (GaLr-
GANO, op. cit., 463 s5.).

(114) Ne & riprova il costante riferimento alla
nozione in numerose trattazioni di questa Enciclo-
pedia: v. fra le altre, ACCERTAMENTO, ALEA, ANNULLA-
BILITA E ANNULLAMENTO (diritfo privafo), ATTO GIU-
RIDICO, ATTO 4 MORTIS CAUSA », ATTO NORMATIVQ,
ATTRIBUZIONE PATRIMONIALE, CaraciTh, CAUSA DEL
NEGOZIO GIURIDICO, CIRCOLAZIONE GIURIDICA, Conpi-
ZIONE NEL NEGOZIO GIURIDICO, CONFESSIONE, CONSER-
VAZIONE (principio di), CONTRATTO (in particolare § 20),
ConNvALIDA (diritfo privato), CONVERSIONE DELL'ATTO
GIURIDIGO, DICHTARAZIONE (feoria generale), DICHIA-
RAZIONE RECETTIZIA, Disposizione ({(afio di), Doro
(diritto civile), DoNaziONE, ERRORE (diritlo privaio),
FarTisreciE, FATTO GIURIDICO, FORMA DEGLI ATTI,
FRODE ALLA LEGGE, INCAPACITA, INEFFICACIA (di-
vitto privato), INvALIDITA (dirillo privafo), LEGITTIMA-
z1oNE, NULLITA {(diritlo privalo), SIMULAZIONE, Vio-
LENZA, VIZI DEL CONSENSO, VOLONTA.
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appoggio a qualsivoglia ricostruzione. Ma
sembra che in tanto la nozione offra possi-
bilita di utilizzazione in quanto la si riconduca
alla costruzione iniziale di «atto di volonta»
e di strumento per inquadrare ¢ risolvere
il secolare problema della rilevanza declla
volonta dell’'nomo nella produzione degli ef-
fetti giuridici.

Giuseppe Mirabelli

Fonti. — Art. 1324 c.c.

LETTERATURA. — Si rinvia alla bigliografia di
NEGOZIO GIURIDICO (premesse problematiche e dottrine
generali); altre opere sono citate nelle note al testo,

¢) NEGOZIO GIURIDICO (INTERPRETAZIONE
DEL).

Sommario: 1. La volontd « veras e 'insegnamento tradizionale.
— 2. L'interpretazione del contratto, — 3. Le norme ge-
nerali interpretative. — 4. Le norme di interpretazione
storica. — 5. « I'n claris non fit inlerpretalios. 6. Le nor-
me di interpretazione obiettiva. Il canone della buona
fede. — 7. Segue: il principio di « conservaziones. — 8. Usi
interpretativi e favor debitoris. 9. Interpretazione del
negozio o interpretazione dei negozi giuridici. Interpretazione
del testamento. — 10. Dottrina « formales dell'interpreta-
zione del negozio: rilievi critici. — 11, Interpretazione dei
negozi e determinazione delle conseguenze giuridiche., —
12. 'wintento» delle parti e gli « schemi» legali, — 13. .a
qualificazione. — 14. Il «tipo» e l'sintentos.

1. La volonta 6verar ¢ linsegnamento
tradizionale. —— L'interpretazione ¢& la rico-
struzione della volonta «vera» dell'autore o
degli autori di un negozio giuridico. La vo-
lontd & la matrice dei rapporti giuridici che
dal mnegozio derivano; l'interpretazione non
pud che riconoscerla e comprenderla. Le nor-
me sulla interpretazione dei negozi giuridici,
anche quando dettate dalla legge (ad esem-
pio, quanto ai contratti, dal codice napoleo-
nico e, per derivazione da questo, dal codice
civile italiano del 1865), non sono precetti
giuridici vincolanti, ma regole logiche o mas-
sime d’esperienza dalle quali le parti (1) e
I'interprete possono discostarsi, se la loro ap-
plicazione non consente la « comprensione »
del significato dell’atto di volontd (z).

(1) Della controversia di interpretazione: oltre
I'autore o gli autori del negozio, gli aventi causa in
senso ampio e generico.

(z) DEmovLomrEe, Trailé des contrats, II, Paris,
s.d., § 37, 43; LAURENT, Principes de droit civil, XVI,
Bruxelles, 1875, § 500, 578; PranioL e Riverr, Traité
élémentatre de droit civil V', Paris, 1937, § 1181 85,
444 ss.; Pacimici-Mazzoni, Istituzioni di diritlo ca’m‘.!q
italiano ®, rist., 1V, Torino, 1931, 941. L'influenza di
questo insegnamento & ancora palese in Mosco, Prin-
cipi sulla interpretazione dei megozi giuridici, Napoli,
1952, 29 SS.



