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The Juridical Act as a historiography category

EN UN ORDENAMIENTO ECONOMICO, NO DOMINADO POR LAS GRANDES EMPRESAS Y POR LA
PRODUCCION EN MASA, ERAPOSIBLE CONCEBIRALNEGOCIO COMO RELACION DE VOLUNTAD
ORIGINARIA U ORDEN DE INTERESES. EN NUESTRO TIEMPO, LA AUTONOMIA RESULTA
GARANTIZADA, NO POR EL EJERCICIO DE FUERZAS PSICOLOGICAS O POR LA COMPOSICION
ESPONTANEA DE LOS INTERESES, SINO POR EL REGIMEN DEL MERCADO Y MAXIMAS COMO
LATUTELA DE LA COMPETENCIA.

Resumen: El presente articulo aborda la cuestion de la naturaleza prejuridica
del negocio juridico, asi como su estratificacion en el plano social y juridico.
Asimismo, se contrapone la teoria de la voluntad y la teoria de la declaracion,
y se remite a la polémica entre Emilio Betti y Giuseppe Stolfi como disputa
sobre el lenguaje. Se desarrolla la idea del monismo en la teoria del negocio
juridico citando a Santi Romano y Hans Kelsen, asi como sus tensiones
con el dualismo. Finalmente, se trata al negocio juridico como categoria
historiografica, y su relacién con los problemas de la sociedad tecnoldgica
para cerrar con la separacion entre autonomia privada y negocio juridico.

Palabras clave: Negocio Juridico - Teoria de la Voluntad - Teoria de la
Declaracion - Categoria Historiografica - Sociedad Tecnolégica - Autonomia
Privada

Abstract: This article addresses the issue of the pre-legal nature of the
Juridical and its stratification in the social and legal level. Also, it contrasts
the theory of the will and the theory of the declaration, and refers to the
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controversy between Emilio Betti and Giuseppe Stolfi about the
dispute over the language. The idea of monism is developed in the
theory of the Juridical Act quoting Santi Romano and Hans Kelsen,
as well as its tensions with dualism. Finally, it takes Juridical Act
as historiographical category, and its relationship to the problems
of technological society and closes with the gap between private
autonomy and Juridical Act.

Keywords: Juridical Act - Theory of the Will - Theory of the
Declaration - Historiography Category - Technological Society -
Private Autonomy

1. La naturaleza prejuridica del negocio

El centenario del nacimiento de Emilio Betti nos conduce
nuevamente a las paginas redactadas por su persona en 1963,
para la voz Negozio giuridico de una enciclopedia de nuestras
disciplinas™. Paginas conclusivas, ya que su pensamiento
asume, luego del trabajo de cerca de medio siglo, una precision
perentoria y cerrada.

A continuacién, ofreceremos una lectura histérico-critica
de su pensamiento en sus aspectos mas generales y
ejemplares.

“Todo aquel que observe el desarrollo de la vida de
relaciéon en toda sociedad que haya alcanzado un grado
de civilizacién suficiente, encontrara que los intereses
privados existen en ella de manera independiente
de la tutela del derecho y que la iniciativa privada
sostiene todo orden consciente de dichos intereses,
manifestandose no solo en la aspiracion a ciertos fines
practicos, sino también en el forjamiento de los medios
correspondientes para tales fines, antes incluso de
toda intervencion del orden juridico. Los negocios
juridicos constituyen los medios por excelencia de

dicha naturaleza en las relaciones entre
individuos”®,

Por tanto el fendmeno (denominado negocio
juridico) se ubica, en el orden historico y
légico, antes de la intervencion del derecho.
Derecho que interviene o, mejor, sobreviene:
es decir, llega luego de que los individuos, en el
desarrollo espontaneo de las necesidades y en
la constante circularidad de la vida de relacion,
han dispuesto “para el futuro un orden de
intereses que responde a sus exigencias en sus
relaciones con otros”®. Estos medios técnicos
presuponen ordenamientos econémicos
y sociales fundados en la propiedad del
individuo®; por ello mismo, son ignorados
o0 excluidos toda vez que los bienes sean
asignados desde arriba y distribuidos de oficio.

Sobre el terreno prejuridico, el negocio
aparece como acto de autonomia privada, acto
de “gobernar en casa propia”®.

“‘Autorreglamento, escribe Betti en la
Teoria generale del negozio giuridico™®
-que ya es considerado por la consciencia
social como vinculante para las partes,
antes inclusive de que el acto se eleve a
la dignidad de negocio juridico: es decir,
es considerado no como un programa
puro y simple, al cual estas quedan libres
de someterse 0 no (como podria ser un
propdsito individual, formado dentro de
la consciencia), sino como un criterio
vinculante, como una regla de conducta
que exige serobservaday que, en caso de

(1)  Emilio Betti, “Negozio giuridico,” en Novissimo digesto italiano, Vol. XI (Turin: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1968)
También en Temi (1963), 605-31; el cual hemos utilizado para las referencias.

(2) Betti, Negozio giuridico, 605.
(3) Betti, Negozio giuridico, 605.
(4) Betti, Negozio giuridico, 605.
(5) Betti, Negozio giuridico, 605.

(6) Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 22 reimpresion, 22 edicién (Turin, 1955); 42-3.
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inobservancia, es acompafada, en la vida social, de una
sancién mas o menos esencial y segura (...)".

El negocio, ya en la fase prejuridica, oscila entre diferentes
naturalezas: de orden de intereses, dispuesto y actuado; y
de criterio o regla de accion, que aguarda, precisamente, ser
obedecida y realizada. El antivoluntarismo lleva a Betti hacia la
primera solucién: el individuo “no se limita a declarar que quiere
algo, sino que declara y realiza sin mas aquello que quiere™™.
Sin embargo, Betti no llega a esconder que, a menudo, las
necesidades quedan insatisfechas y que el orden de intereses
puede tropezarse con voluntades contrarias y adversas: es
aqui donde reemerge el negocio como regla de conducta,
acompafado de sanciones sociales. La sancion implica la
regla y la eleccion libre entre observarla o transgredirla: esta
es concebible precisamente porque el orden de intereses solo
queda declarado y programado, y los individuos se muestran
reacios a traducirlo en realidad concreta. El “disponer para el
futuro” es ciertamente un disponer, hoy realizado y querido,
pero que se abre, a la vez, a todas las incognitas del futuro,
y asi a las diversas y contrastantes elecciones de los sujetos
vinculados. En las paginas bettianas es posible comprender la
tension entre fuerza constitutiva en el presente y expectativa
del futuro: entre un negocio que, escapando a la voluntad,
es algo realizado y actuado; y un negocio que, entregandose
a la voluntad de los sujetos, puede ser realizado o burlado.

2. La estratificacion del plano social
y del plano juridico

¢Qué mutacion determina en esta naturaleza (o doble
naturaleza) el sobrevenir de la tutela juridica? Es la pregunta
radical y decisiva en el analisis de la voz bettiana.

“Por el hecho de ser luego reconocidos por el derecho, los
negocios no cambian de naturaleza: solo las sanciones
sociales son parcialmente absorbidas o sustituidas,
parcialmente flanqueadas y reforzadas por sanciones mas

(7)  Betti, Negozio giuridico, 607.

enérgicas y seguras, que se muestran como
algo adicional y l6gicamente posterior”®).

El lugar tiene una importancia extraordinaria.
La naturaleza del negocio queda invariada; la
intervencion del derecho solo se desarrolla
en el terreno de la tutela que es “adicional y
l6gicamente posterior”. El derecho “vincula
al acto de autonomia efectos capaces de
asegurar el cumplimiento de su funcién tipica,
traduciéndola en calificaciones idéneas para
actuarla con la adherencia mas estrictamente
posible”®.

Bien vistas las cosas (y luego de leer las
paginas de Betti con paciencia exegética), la
mutacion no se restringe a las formas de la
tutela, al aparato sancionatorio, sino que afecta
el estatus I6gico del negocio. El cual asume la
posicion de supuesto de hecho de una norma
ya existente: asi (y solo asi) es posible al
derecho vincularle efectos, traducir la funcién
tipica en calificaciones juridicas. La autonomia
prejuridica o extrajuridica, se transforma en
poder de realizar el supuesto de hecho!"”, Sale
alaluz aqui uno de los problemas mas arduos
de la teoria del negocio: la compatibilidad entre
caracteristicas prejuridicas y la posicion de
supuesto de hecho. Bajo el primer aspecto,
el negocio es un acto independiente del
derecho; bajo el segundo, este es previsto en
una hipoétesis normativa y, por consiguiente,
depende del derecho. Segun el primero,
precede al derecho; segun el segundo,
procede del derecho. El poder de realizar
las hipdtesis normativas y, asi, determinar
los efectos establecidos anticipadamente, no
es un poder social, sino un poder otorgado

(8) Emilio Betti, Negozio giuridico, 605. Comparar conforme a Aurelio Candian, Nozioni istituzionali di diritto privato, 32 ed.,

(Milan-Varese, 1953), 197.

(9) Emilio Betti, Negozio giuridico, 607. Comparar con Federico Vassalli, Corso di istituzioni di diritto civile, 22 ed. (Génova,

1922), 123.
(10) Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 47.
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y regulado por el derecho. Y los efectos ya no son “6rdenes
de intereses”, sino derechos y deberes, que aguardan ser
ejercidos y cumplidos.

Es este el problema que Betti condensa en la metafora de la
estratificacién, de la realidad como cosmos constituido por
estratos, de manera que el plano juridico aparece superpuesto
al plano econdémico-social. Problema que, dicho sea de
paso, ya era percibido por Giuseppe MessinaM('?):

“Ahora, es cierto que el contrato, como orden de hecho,
ha tenido existencia social antes de su reconocimiento
juridico y que no ha sido el derecho el que ha ensefiado a
los individuos aquellas particulares formas de intercambio
de los bienes que responden al nombre de compraventa,
arrendamiento, etc. Sin embargo, ya que es innegable que
el resultado de aquel movimiento de valores es distinto
seguln este se confie a la tutela de fuerzas sociales
atomistas o a la defensa del poder social, la diferencia de
ambos estadios sucesivos de la evolucion econdmica no
es algo que se pueda negar sic et simpliciter’.

Es facil notar que, mientras en Messina la relacion entre
los dos estadios presenta un caracter histérico (de manera
que uno sucede al otro, lo supera y sustituye); en Betti, la
relacion es mas bien de coexistencia légica, de manera que
la naturaleza social del negocio también se conserva en el
plano juridico y dentro de la nueva posicion de supuesto de
hecho. Este “contiene ya, él mismo, la enunciacion o actuacion
de un precepto a ser observado en la interferencia entre
esferas de intereses: precepto que el orden juridico evalla
de conformidad con su apreciacion soberana y traduce en
relacion juridica con la restricciones y modificaciones que
estima convenientes™™.

3. Teoria de la voluntad y
teoria de la declaracion:
antinormativismo comin

El problema, anteriormente indicado, surge
de lo siguiente: que Betti atribuye al negocio
una naturaleza extrajuridica, una esencia
inmutable, independiente de las formas de
la tutela legislativa. El derecho llega luego y
afiade algo, pero no transforma ni modifica la
naturaleza originaria del negocio.

Estamos ante un antinormativismo rigido y
genuino: la pagina bettiana esta marcada
por el tenaz conflicto entre negocio y norma,
entre orden social de la autonomia privada y
orden juridico de la ley. Aqui es necesario una
observacion, que se hace indispensable en
la ubicacién historiografica de Betti: la asidua
polémica contra el dogma de la voluntad no
significa ni implica la disolucion normativa del
negocio.

“Despsicologizar’™ no es “normativizar”: el
primero indica la primacia de la declaracién
sobre la voluntad interna; el segundo, la
primacia de la norma sobre el negocio. La
noble disputa cientifica entre Emilio Betti
y Giuseppe Stolfi no toco la relacién entre
negocio y ley, sino entre manifestacion y
voluntad interna. Esta giraba en torno a la
pregunta: si el negocio juridico es un acto de
voluntad; no: si el negocio juridico pierde su
naturaleza originaria y se resuelve en uno de

(11) Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 4-5. Comparar en Emilio Betti, Posizione dello spirito rispetto all'oggettivita:
prolegomeni a una teoria generale dell'interpretazione, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, (1949), 2 y siguientes.; y
Teoria generale delle obbligazioni, | (Milan, 1953), 9 y siguientes. Véase, para un analisis de las teorias bettianas, Natalino Irti,
Itinerari del negozio giuridico, 1978, ahora en Scuole e figure del diritto civile (Milan, 1982), 77 y siguientes. y reproducido en
el primer capitulo de este libro. (Nota del traductor: Aqui, el autor hace referencia a su Letture bettiane sul negozio giuridico,
publicado el mismo afio en que se publicé el presente trabajo, el cual consta en su primer capitulo del estudio referido en

esta nota, y en su segundo capitulo del texto ahora traducido).

(12) Giuseppe Messina, Negozi fiduciari, 1910, ahora en Scritti giuridici, | (Milan, 1948), 52.

(13) Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 49.

(14) Emilio Betti, Negozio giuridico, 607. Comparar en Natalino Irti, /tinerari del negozio giuridico, 95-6. Observaciones perspicuas
sobre el voluntarismo en Rodolfo Sacco, /I contratto (Turin, 1975), 240-4.
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los supuestos de hecho previstos por el legislador. Era comun
en los interlocutores el presupuesto de un ordenamiento
fundado en la propiedad individual y en la libertad de la
iniciativa privada"™. El conservadurismo juridico (si se prefiere
la brutal sintesis de los slogans) era comun: por ultimo, el
reconocimiento de una fuerza originaria de los individuos, que
el Estado y la ley ya encuentran en existencia y en obra en el
terreno social, era comun.

La denodada batalla, combatida por las teorias de la voluntad
y de la declaracion, prescinde, en cierta medida, del estatus
del negocio en la érbita legislativa. Esta disputa esta referida
al régimen de la divergencia entre declaracion y voluntad, no
a la relacion entre negocio y norma legislativa. Se identifican,
mas bien, tanto en Betti como en Stolfi, caracteres de afinidad
ideolégica y conceptual: la autonomia privada, al igual que
la voluntad, se destaca como energia natural y espontanea,
capaz, por si misma, de regular intereses y satisfacer
necesidades de los individuos.

Como resultado, yo hablaria de un naturalismo juridico
comun®, ya que ambos civilistas, a pesar de no estar de
acuerdo sobre el alcance de la voluntad interna, reconocen
a los individuos una fuerza o aptitud originaria, anterior
a la ley y garantizada unicamente por la ley. “En efecto,
especificamente la voluntad, tal como habia ensefiado
Savigny", por si misma debe ser considerada como el Unico
elemento importante y eficaz, y solo porque ella es un hecho

interior, invisible, nosotros necesitamos de un
signo, mediante el cual pueda ser conocida
por los otros; y este signo, mediante el cual la
voluntad se hace manifiesta, es precisamente
la declaracion”.

Las perspectivas del liberalismo clasico, en
donde las libertades constituyen garantias
otorgadas por las instituciones publicas a
los “goces privados” (es la eficaz formula de
Benjamin Constant), dominan por completo
la teoria de Stolfi. La critica bettiana del
liberalismo, desarrollada en nombre de
una relacién mas intima y solidaria entre
el individuo y la comunidad, no niega ni
abandona sus postulados: precisamente,
aquel presupuesto, aquella posicion originaria
de la autonomia que surge antes del Estado
y que el Estado no logra absorber ni siquiera
con su reconocimiento sucesivo®. El blanco
de la mordaz polémica de Bettti no es el
preestatalismo o antiestatalismo de Stolfi, sino
el individualismo que, dejando insatisfecha y
defraudada la exigencia de recognoscibilidad
social, se muestra incompatible con la
objetividad de las formas representativas: de
aquellos contextos de elementos sensibles
a través de los cuales “los hombres llegan

(15)

(16)

(17

(18)
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Giuseppe Stolfi, Il negozio giuridico € un atto di volonta, 1948, ahora en Studi di diritto Privato (Milan, 1980), 399-400. Se
debe recordar, por sinceridad moral, Giuseppe Stolfi, Teoria del negozio giuridico, reimpresion, (Padua, 1961), XII: “La figura
de qua se afirmaba, por consiguiente, no como una simple nocién técnica, conveniente para exponer en la parte general
los conceptos de uso mas frecuentes en las especificas partes especiales, sino como la consecuencia del principio politico
de la autonomia de la voluntad”. En torno a la disputa entre Betti y Stolfi, vid. Pietro Barcellona, Diritto privato e processo
econoémico (Napoles, 1973), 252-3, que remarca su caracter ideoldgico y “metafisico”.

Natalino Irti, Itinerari del negozio giuridico, 94. Vid. Gioele Solari, Filosofia del diritto privato - || - Storicismo e diritto privato,
reimp. (Turin, 1971), 196 , y Francesco Calasso, I/ negozio giuridico - Lezioni di storia del diritto italiano, reimpresion, 22 ed.
(Milan, 1967), 6, 14, 29-30. Luigi Mengoni, “Proprieta e liberta,” en La costituzione economica a quarant’anni dall’approvazione
della carta fondamentale (Milan, 1990), 13, habla incisivamente de “criptoiusnaturalismo” de la doctrina pandectista.
Friedrich Karl von Savigny, Sistema del diritto romano attuale, traducido al italiano por Vittorio Scialoja, Il (Turin, 1900) §
134, 342. Vid. Massimo Brutti, “La sovranita del volere nel sistema di Savigny,” en Quaderni fiorentini, (1980), 265.

Para las tendencias del liberalismo clasico (de Locke a Constant, de Kant a von Humboldt) vid. Gioele Solari, La formazione
storica e filosofica dello Stato moderno, (1930-31), bajo el cuidado de L. Firpo (Napoles, 1974), 42, 143; y Norberto Bobbio,
Liberalismo e domocrazia (Milan, 1985), 7. Francesco Ruffini, Diritti di liberta, 22 ed. bajo el cuidado de Piero Calamandrei
(Florencia, 1946); 135: “La ley jamas... es (...) el comienzo del Derecho; es simplemente una afiadidura al Derecho
preexistente o una modificacion de este”.
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a entenderse entre si"9”. La recognoscibilidad social, como
garantia de entendimiento reciproco y de seria y austera
observancia de los vinculos intersubjetivos, se contrapone a la
teoria pura de la voluntad: lo que interesa a Betti no es afirmar
la primacia del Estado, ni atraer y resolver el negocio en la
I6gica de los supuestos de hecho, sino mas bien revigorizar
la estabilidad y coherencia de las palabras pronunciadas y de
los comportamientos efectuados por los individuos.

4. La polémica entre Emilio Betti y
Giuseppe Stolfi como disputa sobre
el lenguaje

Por tanto, la critica bettiana, que tenia por objetivo
despsicologizar el negocio, no es desarrollada como prueba
del normativismo, sino de la recognoscibilidad social, vale
decir, del significado objetivamente propio de las palabras
y de las conductas humanas. La socialidad de los codigos
semanticos, que de esta forma nos permite darnos cuenta de
nuestros actos, asi como interpretar los ajenos, es el motivo
constante de la pagina bettiana:

“Aqui radica también el fundamento de la
autorresponsabilidad que resulta de ella. Lo que nos
hace responsables ante nosotros mismos de la situacién
en la que nos venimos a encontrar con nuestros actos, es
el hecho de habernos dado cuenta de ellos, asi como de
haber podido prever y medir sus consecuencias®”; Quien
voluntariamente realiza un acto de autonomia privada
dandose cuenta del significado que este tiene segun
las perspectivas sociales, reconoce por ello mismo, por
regla general, tal como ensefa la experiencia, el valor

vinculante de lo que hace o declara. Dicha
valoracion es inmanente a la consciencia
del significado; y basta para la referencia
del contenido del acto a su autor”@",

El hilo conductor de las relaciones humanas
esta entretejido por la socialidad de los
significados, de manera que quien emplea
una palabra o realiza una conducta esta en
condiciones de prevery medir la expectativa de
los destinatarios. La critica del voluntarismo es
la critica de la inestabilidad e imprevisibilidad
semantica, y no la critica del individuo
en nombre de la ley estatal. En lugar de
la naturalidad de la voluntad (mutable y
precaria, labil y descontinua) Betti ubica a
la institucionalidad del lenguaje, en la que
se encuentran y hallan todos los miembros
de la sociedad. El cédigo semantico (de las
palabras, de los silencios, de los gestos)
reemplaza a la voluntad interior de los
individuos: mientras que esta requeriria
analisis arbitrarios y subjetivos, aquel reposa
en significados tipicos, construidos y acogidos
por la sociedad®@?.

La controversia entre Stolfi y Betti versa
especificamente sobre la interpretacion de
los textos negociales. Hoy, esta deberia
ser releida, especificamente, como una
controversia en torno a la subjetividad u
objetividad de los valores semanticos.

(19)

(20)
1)

(22)
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Emilio Betti, Le categorie civilistiche dell'interpretazione (1948), ahora en Interpretazione della legge e degli atti giuridici, 22
ed., bajo el cuidado de Guiliano Crifo (Milan, 1971), 5-6; Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 52; Emilio Betti,
L’ermeneutica come metodica generale delle scienze dello spirito, bajo el cuidado de G. Mura (Roma, 1987), 61. Comparar en
Josef Bleicher, L'ermeneutica contemporanea, tadrucido al italiano por S. Sabattini (Bolofia, 1986), 44. Instructivo es Emilio
Betti, “Recenti reazioni liberali contro il pensiero di Hegel”, en Scritti giuridici in onore di F. Carnelutti, IV (Padua, 1950), 27-52:
en donde, en polémica con Antoni y De Ruggiero, se desarrolla la critica del liberalismo atomista y se reafirma (pagina 41) que
la persona individual “esta llamada a cumplir una tarea de colaboracién con potencias que la trascienden”.

Emilio Betti, Negozio giuridico, 616.

Emilio Betti, Negozio giuridico, 618. Conforme Aurelio Candian, Nozioni istituzionali di diritto privato, 199-201. Comparae
en Uberto Scarpelli, Contributo alla semantica del linguaggio normativo, nueva edicion bajo el cuidado de A. Pintore (Milan,
1985) que remarca correctamente el “comportamentismo” de la teoria bettiana.

Fundamentalmente Max Ascoli, La interpretazione delle leggi (Roma, 1928), 70-5. La “recognoscibilidad social” de Betti es
un desarrollo del principio de responsabilidad, para el cual vid. siempre Vittorio Scialoja, Responsabilita e volonta nei negozi
giuridici, prolusion romana (12/01/1885), y Negozi giuridici (1892-93), 52 reimpresion (Roma, 1950), 62.
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5.

El monismo en la teoria del

negocio: Santi Romano

Em

ilio Betti, tedrico del negocio como hecho social (anterior

y extrafio al derecho), parece ubicarse al lado del tedrico
de la pluralidad de los ordenamientos juridicos. Uno y otro,

anti

normativistas y antikelsenianos. No obstante, esta seria

una conclusion comun y ordinaria.

El itinerario de Santi Romano es trazado por una pagina de
L'ordinamento giuridico (1918) y por una nota afiadida en 1945.
A continuacion la pagina:

“(...) un negocio juridico, que solo produce relaciones,
no es suficiente para hacer surgir el derecho objetivo.
Para alcanzar este efecto es necesario un acto que no se
limite a constituir una relaciéon que se mueva en todos sus
elementos en el ambito de un ordenamiento ya existente,
sino que él mismo debe establecer, al menos en parte,
a este ultimo. Mas bien, ya que una regla, por si misma,
considerada de manera aislada, no es... el derecho
objetivo, para que un acto juridico pueda considerarse
fuente de derecho, es necesario que no solo establezca
reglas, sino también una organizacién social mas o menos
completa”®@d,

Sigue en nota al pie la postilla de 1945:

“También sobre la naturaleza de los negocios juridicos,
mi opinion actual es distinta a la indicada en el texto:
estos no solo producen relaciones, sino también normas
que regulan estas relaciones y son juridicas, vale decir,
institucionales, en la medida en que la autonomia sobre
la que se fundan deriva del Estado y son protegidas por
este”@,

(23)
(24)
(25)

(26)

Revi

En consecuencia, para el tltimo Santi Romano,
el negocio es fuente creadora de normas:
y fuente institucional, porque la autonomia
privada no precede al Estado, sino deriva de
este. La autonomia de los particulares no es
concebible “fuera de toda vinculacién con un
ordenamiento superior y, por ende, con el
ordenamiento estatal”?>).

El derecho de los particulares pertenece a
la esfera de los ordenamientos originarios,
no asi el derecho privado, “que encuentra
su fundamento en el derecho publico del
Estado”®®. De esta forma, asistimos a la
disolucion rigurosa del negocio juridico en el
derecho estatal: la autonomia privada no es
una fuerza originaria, reconocida y garantizada
por el derecho, sino un poder derivado, que no
puede ser concebido fuera de una vinculaciéon
con el ordenamiento superior del Estado.

Santi Romano excluye todo aspecto de
socialidad: el caracter institucional y
organizativo desciende del Estado a la
autonomia privada que, por tanto, vive para
el Estado y dentro del Estado.

6. idem: Hans Kelsen
Sorprende, al respecto, la afinidad, aunque
con distintas expresiones tedricas, entre Santi

Romano y Hans Kelsen.

Sencillamente, el negocio juridico es incluido
por Kelsen en la estructura jerarquica

Romano, L’ordinamento giuridico, reimpresion 22 ed. (Florencia, 1951), 70-1.

Romano, L’ordinamento giuridico, 71, nota 47-quarter.

Santi Romano, voz Autonomia, en Frammenti di un dizionario giuridico, reimpresion (Milan, 1953), 24. Comparar en Natalino

Irti, Itinerari del negozio giuridico, 83-5.

Santi Romano, voz Autonomia, 24. Recordaré aqui la posicién extrema de Arnaldo Volpicelli, en Corporativismo e scienza
del diritto (Florencia, 1934), 47, segun quien el individuo, incluso en las relaciones privadas, es un o6rgano del Estado: “En
la esfera de lo ‘normativamente previsto’, el individuo obra y es relevante como 6rgano del Estado (como socius) y ello
porque el campo de lo ‘normativamente previsto’ es un campo de organizacién normativa del ente y solo de este; por lo que

el individuo puede realizar, solo y siempre, la voluntad del Estado”.
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(Stufenbau) del derecho objetivo: en el cosmos estructurado
por grados, en donde “la validez de una norma, producida
de conformidad con otra norma, descansa sobre esta ultima,
y cuya produccion esta determinada, a su vez, por otra”?",

Esta marcha hacia atras es descrita, con singular perspicacia,
por el gran profesor praguense:

“Es especialmente caracteristico del derecho civil que un
negocio juridico pueda aparecer entre las condiciones de
la sancién. El ilicito consiste en el hecho que una de las
partes no cumple un deber que le ha sido impuesto por un
negocio juridico. El negocio juridico es un acto mediante el
cual los individuos autorizados por el ordenamiento juridico
regulan juridicamente algunas relaciones. Este es un acto
creativo de derecho, porque produce deberes juridicos
y derechos para las partes que celebran el negocio.
Sin embargo, al mismo tiempo, es un acto aplicativo de
derechoy, por tanto, crea y aplica el derecho a la vez. Las
partes recurren a normas generales que hacen posibles
los negocios juridicos. Celebrando un negocio juridico,
ellas aplican estas normas juridicas generales (...). Es en
la funcién creativa de derecho del negocio juridico que se
manifiesta la “autonomia privada” de las partes”?®.

Tanto en Kelsen, como en Santi Romano, el negocio no
cobra vida de una fuerza originara (la voluntad, para Stolfi;
la autonomia econdémico-social, para Betti), sino de un
acto superior del Estado. El cual no reconoce, ni acoge, ni
simplemente tutela un fendbmeno anterior, sino que atribuye el
poder de realizar el negocio: y otorga a los particulares aquello
que de otra forma no tendrian. Existe, mas bien, también en esta
perspectiva, una estratificacion l6gica, un transcurrir de un plano
a otro, pero todo sigue estando dentro del ordenamiento estatal.
No se asciende del terreno psicoldgico o social al juridico: mas
bien, se desciende de un plano juridico a otro plano juridico.

Se diria que la estratificacion es homogénea
y no heterogénea: que el cosmos romaniano
y kelseniano estéd construido por estratos
exclusivamente juridicos, mientras que el
cosmos de Betti y de Stolfi comprende,
ademas del estrato juridico, un estrato de
naturaleza distinta, psicolégica o social.
Monismo'y dualismo se ponen frente a frente:
una teoria cerrada del derecho que genera
desde adentro las fuerzas del desarrollo y de
la creacion dindmica; y una teoria abierta, que
las comprende y acoge desde afuera. Betti
recorre decididamente el ultimo camino:

“Muy lejos de fundarse en una delegacion
de poderes, en una investidura desde
arriba, la competencia dispositiva de los
particulares deriva del hecho de que el
orden juridico reconoce y sanciona una
autonomia que los propios particulares
ya manifiestan sobre el terreno social
en sus relaciones. Precisamente, esta
autonomia extrajuridica, entendida como
el hecho social de la autorregulacion de
intereses propios, justifica en primer lugar
el reconocimiento y la sancion por parte
del orden juridico™@®.

7. Tensiones logicas del
dualismo

El dualismo (o, si se quiere, la estratificacion
heterogénea) suscita el problema del paso de
un plano al otro: problema del reconocimiento,
de la tutela sobrevenida y de la recepcion. De
cémo el negocio entra en la esfera juridica:

(27) Hans Kelsen, La dottrina pura del diritto (1960), traducido al italiano por M. G. Losano (Turin, 1966), 252.

(28) Hans Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato, trad. it. S. Cottay G. Treves, 32 ed., Milan (1959), 139. Es significativo
que un eminente jurista, sin sospechas de simpatias kelsenianas, defina asi al negocio: “... es el acto de una voluntad
autorizada por el ordenamiento a perseguir un objetivo suyo” (cursivo agregado: Francesco Santoro-Pasarelli, Dottrine
generali del diritto civile, 72 edicion (Napoles, 1962), 124. Comparar para una perspectiva global, Alfred Manigk, Studi di
diritto italiano e tedesco sulla natura e I'inquadramento degli atti giuridici privati, en Annuario di diritto comparato e di studi
legislativi (1942), 139-40. Para el fundamento autorizativo de la autonomia privada, vid. también Max Weber, Economia e
societa, lll, traducido al italiano por G. Giordano (Milan, 1980), 19 (sobre el cual, muy bien, Giorgio Rebuffa, Max Weber e

la scienza del diritto (Turin, 1989), 96-102.
(29) Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 48.
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si abandonando la naturaleza originaria o conservandola
inalterada. El “paso” no encuentra ningun obstaculo en
las teorias monistas, en donde el plano juridico superior
atribuye un poder al plano juridico inferior. La juridicidad se
expande desde arriba hacia abajo; nada, dadas determinadas
condiciones y modalidades, queda fuera de ella. Todo es
derecho: lex facit libertatem.

En las teorias dualistas, el camino se inicia desde el
exterior del derecho, en la esfera econdmico-social o en
la psicologica. Cuando las puertas del derecho se abren,
¢qué ocurre con aquellas fuerzas originarias y naturales?
En el campo juridico, domina implacable la l6gica del
supuesto de hecho: solo a través de la pantalla del supuesto
de hecho, los hechos sociales y los estados psicologicos
penetran en el derecho. El proceso de juridificacion es
un proceso de reduccidon a supuestos de hecho: este
principio es conocido y ensefiado por el mismo Betti (el
capitulo introductorio del mayor libro sobre el negocio no
es mas que una teoria del supuesto de hecho)®?. Empero,
ya que, a pesar del reconocimiento del derecho, “el acto
no cambia de naturaleza”®", es aqui que nace el problema
de la compatibilidad entre esencia originaria del negocio y
posicion del supuesto de hecho juridico.

Nada impide a la norma determinar “los efectos juridicos que
ésta vincula a determinado hecho, mediante un procedimiento
indirecto consistente en una referencia al hecho mismo”©?;
pero aqui el negocio, lejos de valer en la intrinseca capacidad

(30)
(31)

Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 1-38.
Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 84.

reguladora, es degradado y rebajado a
material normativo, a fuente que la norma
elije (cuando cree conveniente y desea)
para la determinacion de efectos juridicos.
La correspondencia entre efectos y negocio
(entre el contenido de los unos y del otro)
no deriva de una calidad o naturaleza del
negocio, sino solo de la voluntad legislativa,
que elije determinar los efectos gracias
al reenvio al supuesto de hecho. De esta
forma, se convierte en el alveo de las teorias
monistas, dado que el negocio, perdida toda
caracteristica originaria, es elevado al rango
de supuesto de hecho (de uno entre los
innumerables supuestos de hecho) y es puesto
al servicio de las elecciones legislativas.

No basta con afirmar, como también suelen
decir los insignes doctores®?, que los efectos
juridicos corresponden al contenido del
negocio o que estos estan dirigidos a realizar
la intencion practica de las partes: es necesario
aclarar si dicha correspondencia o destinacion
esta determinada por la naturaleza especial
del negocio o, mas bien, es establecida por
la ley. En el primer caso, se cae dentro de las
teorias dualistas; en el segundo, el negocio se
alinea junto a los otros supuestos de hecho,
despojado de toda energia intrinseca.

(32)

(33)

Revista IUS ET VERITAS, N° 52, Julio 2016 / ISSN 1995-2929

Gaetano Morelli, Nozioni di diritto internazionale, 52 ed. (Padua, 1958), 270. Aqui debemos mencionar, por contigtidad logica,
el sutil analisis de los “puntos de contacto” entre hecho y efecto juridico, desarrollado por Angelo Falzea, Efficacia giuridica,
en Voci di teoria generale del diritto (Milan, 1970), 291-4. Comparar en Angelo Ermanno Cammarata, I/ “fatto” nell’esperienza
giuridica, (1929), ahora en Formalismo e sapere giuridico - Studi (Milan, 1963), 279: %(...) el contrato determina el contenido
de los poderes y obligaciones asumidos por las partes, pero el titulo o, si se prefiere otra expresion, la fuente de dichos
poderes y obligaciones siempre se halla en la norma que hace juridicamente valido el contrato”.

Bastara recordar a Gino Segré, Corso di diritto civile, (afio académico 1928-1929, Turin), 77; Carlo Longo, Corso di diritto
romano. Parte generale, (Milan): 35; Nicola Coviello, Manuale di diritto civile italiano. Parte generale, 42 ed. (Milan, 1929),
317-8. Escribe Gangi Calogero, Lezioni di filosofia, I, Etica giuridica politica (Turin, 1946); 266: “(...) es facil decir que el mas
elemental de los comportamientos juridicos es aquel por la cual Ticio y Cayo convienen en un acuerdo, y esto puede suceder
perfectamente incluso a falta de toda ley, incluso en una barbarica carencia de todo legislador y tribunal. Sin embargo, la
verdad es que, en dicha ausencia, aquel comportamiento no es juridico, no se distingue como tal de cualquier otra accion,
a la que nadie asignaria el predicado de la juridicidad. ¢ Y, de hecho, por qué nunca se le atribuye aquel predicado, sino en
virtud de la inadvertida presuposicion de la ley, que calificandolo como contrato le vincula determinadas consecuencias,
amenazando a quien no lo observa con prestar su fuerza coercitiva a la eventual solicitud del otro contratante?”.
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La naturaleza del negocio, tal como es elaborada por Betti, no
es compatible con la I6gica normativa: o el negocio se reduce
a supuesto de hecho entre los supuestos de hecho (utilizable
por el legislador en la determinacién del contenido de los
efectos juridicos); o el negocio, portador de una I6gica propia
y de una capacidad reguladora intrinseca, se mide y se pone
frente a frente con la norma, bien adecuandose a ella, bien
entrando en conflicto con ella®. Bien vistas las cosas, no se
tratara ni de consonancia ni de una contradiccion logica, ya
que el negocio y la norma son légicamente distintos: el negocio
es previsto por la norma, es parte del contenido descriptivo
de la norma (precisamente, la parte hipotética o supuesto
de hecho)®®. No esta afuera, sino adentro de la norma. Se
tratara, mas bien, de consonancia o de conflicto entre fuerzas
historicas e intereses econdmicos: unos, dirigidos a reafirmar
la soberania y la omnipotencia legislativa del Estado; los otros,
tenaces al defender el territorio de los particulares o tendientes
a ampliar sus confines. Estas batallas marcan el declive de
antiguas normas y el advenimiento de nuevas, las que registran
y consolidan /os resultados de la lucha. Seria un grave error
intercambiar los conflictos histéricos con disputas cientificas
y pedir a la teoria del negocio una respuesta que ella no esta
en condiciones de dar.

8. La mediacion bettiana. Funcion
ideolégica del negocio

La teoria bettiana se presenta ahora como una busqueda
extrema de un equilibrio histérico-conceptual. El declive
del Estado de la época del Resurgimiento, la crisis del
individualismo econdmico, el codigo civil italiano de 1942 (el §
603 de la Relazione rechaza a la autonomia privada y la califica
como “libertad ilimitada del poder de cada quien”; y al contrato
como “instrumento décil de la voluntad privada”); la ideologia

corporativa de la mediacion entre privado y
publico, entre individuo y Estado; la presencia
publica en el mundo de las empresas y la
relativa restriccion de los particulares: son
estos los factores objetivos destinados a
conjugarse con el profundo antinormativismo
de Emilio Betti. La ley del Estado no agota la
realidad: ni siquiera la realidad del derecho
que, superponiéndose al plano econémico-
social, no logra ni absorberlo ni transformarlo.
La sociedad, como comunidad de hombres
fieles a la palabra dada y vinculados por
o6rdenes de intereses acordados, precede
al derecho. Esta no puede disolverse en el
Estado.

Ciertamente, las tensiones (o contradicciones)
l6gicas no inducen a Betti a renunciar a
la turgente riqueza de la vida social. La
austeridad del normativismo le parece un
triste empobrecimiento: casi una geometria
fatua del intelecto. De aqui el negocio
bettiano, que es, a la vez, hecho social
y hecho juridico; ejercicio de autonomia
extrajuridica y supuesto de hecho normativo;
orden de intereses, ya actuado y realizado,
y criterio de conducta; fuerza que pide
reconocimiento y poder reconocido. Términos
dialécticos que recorren y animan las paginas
bettianas, y que indican el arribo extremo
de la teoria del negocio: el cual, de ahora
en adelante, se encontrara frente a una
alternativa. O retroceder hacia un burdo
psicologismo, convirtiéndose en un elogio

(34) Yaobservaba, con la perspicacia de siempre Paolo Emilio Bensa, Compendio d’introduzione allo studio delle scienze giuridiche
e d'istituzioni di diritto civile italiano (Turin, 1897), 129: todos los fenémenos juridicos “dependen de la ley (derecho objetivo),
porque solo ella puede atribuir consecuencias juridicas a un hecho: viceversa, todos dependen de un hecho, porque la ley
lo exige como antecedente logico de dichas consecuencias. Solo el elemento de la voluntad humana aparece bajo una luz
especial, ya que implica la intervencién de otra voluntad ademas de la del legislador”.

(35) Mario Allara, Vicende del rapporto giuridico. Fattispecie. Fatti giuridici, afio académico 1940-1941 (Turin, 1941), 141. El
problema es agudamente comprendido por Biagio De Giovanni, Fatto e valutazione nella teoria del negozio giuridico (Napoles,
1958); 97 ss. Recuérdese la icastica proposicion de Tomaso Perassi, Teoria dommatica delle fonti di norme giuridiche in
diritto internazionale (1917), ahora en Scritti giuridici, | (Milan, 1958), 271, “(...) la teoria del negocio juridico es la teoria de
las normas, que contemplan una determinada categoria de hechos juridicamente relevantes como fuentes de relaciones

juridicas”.
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nostalgico de la voluntad individual; o dirigirse, mas bien,
hacia el monismo normativo (a lo Santi Romano o a lo Hans
Kelsen), en el que se pierda y naufrague la especificidad
originaria del negocio. Sin embargo, ambos extremos, si
se medita un poco, se muestran histéricamente agotados
y superados: tanto el individualismo como el estatalismo.

La mediacion de Betti, manifestando un esfuerzo conciliador
supremo, plantea una pregunta radical: si la doctrina del
negocio, categoria ajena al lenguaje y al régimen juridico
legislativo, no ha agotado ya toda funcién histérica y no
deba ceder su propia herencia conceptual a la categoria
del contrato (esta, si, prevista y regulada por el legislador).
La teoria del negocio juridico plantea una valiosa funcion
ideolbgica: pantalla tedrica, bajo la cual apremiaba el
interés de los particulares a restringir la presencia del
Estado y a contener la expansién del derecho publico. La
burguesia agricola y mercantil enarbolaba el dogma de la
voluntad contra la ley del Estado: la voluntad individual,
manifestada en el dominio estatico de las cosas (propiedad)
o en la realizacion de los actos de gestion (negocio), se
mostraba como una energia de naturaleza capaz, por si
misma, de regular intereses y producir efectos juridicos. La
intangibilidad de la autonomia privada era defendida por el
grado de abstraccion de la doctrina: cuantas mas figuras
comprendia y se alejaba de la cotidianidad concreta de
los casos, mas se arraigaba en la naturaleza del hombre y
se proveia de una esencia inmutable y perenne. Derecho
subjetivo y negocio juridico estan tan vinculados que, aun
a mediados de los afos veinte, Francesco Carnelutti podia
escribir: “(...) el negocio juridico es el derecho subjetivo
en ejercicio o, en otros términos, el modo de ejercicio del
derecho subjetivo”®9),

La correlacion (entre derecho subjetivo y negocio juridico)
era mas historico-ideoldgica que conceptual y doctrinaria.
Se trataba siempre de aspectos o modos de la voluntad,
estimada como fuerza originaria del individuo, no otorgada
ni suprimible por el Estado. La misma palabra autonomia, en

su velo semantico, retiene el eco del caracter
originario del poder prejuridico de gobernar
en casa propia. Que no es y no puede
convertirse en casa del Estado. Aquella
correlacion es simplemente enunciada por
los tedricos del negocio: esto es asi desde
Betti y Stolfi, quienes indican en la propiedad
individual y en la libertad de iniciativa privada
el presupuesto mismo del negocio juridico.
Presupuesto que devela, ala vez, su funcion
ideoldgica: de instrumento de lucha, util en la
transferencia de la tutela de los intereses del
terreno econdmico-social al terreno teoérico,
ocultandolos o ennobleciéndolos.

A pesar de ello, y es el signo de la antigua
controversia sobre el negocio, la funcién
ideolégica entra en conflicto con la funcién
I6gica: mientras que la primera pide afirmar
las raices subjetivas o sociales, en sintesis,
prejuridicas; la segunda exige que el negocio
se encauce en la tipicidad y se degrade
en la serie homogénea de los supuestos
de hecho, perdiendo o trasmutando su
naturaleza originaria. El conflicto toca su
grado mas alto en las paginas de Betti,
recorridas y desgarradas por el conflicto
entre ambas funciones: reluctantes tanto a
dejar al negocio en la esencia nativa, como
a disolverlo en la rigurosa logica de los
supuestos de hecho.

9. El negocio juridico como
categorla historiografica.
Los problemas de la
sociedad tecnolégica

Anteriormente, remarcabamos que la funcion
ideoldgica ahora puede considerase agotada.

(36) Francesco Carnelutti, Lezioni di diritto processuale civile (1926), |, reimpresion (Padua, 1986), 65. Penetrantes reflexiones
sobre el nexo entre teoria del negocio y desarrollo econdmico en Franz Wieacker, Il modelo dei codici civili classici e lo
sviluppo della societa moderna (1953), ahora en Diritto privato e societa industriale, traducido al italiano por G. Liberati
(Napoles, 1983), 12, 27, 64; y Storia del diritto privato moderno, |l, traducido al italiano, (Milan, 1980), 278, 394. Comparar
en Michel Villey, Essor et décadence du volontarisme juridique, en Archives de philosofie de droit (Paris, 1957), 94-5.
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El negocio sobrevive como simple categoria historiografica:
instrumento util para reconstruir una fase de la doctrina
juridica italiana®’). Regresando al pasado, el historiador
se topa con disputas cientificas y conflictos doctrinarios,
que lo dejarian mudo y ciego si este no emplease el
instrumento interpretativo del negocio. Este, al igual que
otras categorias historiograficas (de la economia sefiorial al
desarrollo industrial, del movimiento de las codificaciones al
parlamentarismo decimononico; etcétera), ya no manifiesta
un nucleo de intereses e ideologias (los primeros, satisfechos
o definitivamente defraudados; las segundas, fenecidas) sino
que sirve para entender el pasado. Se tratara de escribir
una historia, no de las ideas de negocio, sino mas bien de
los intereses concretos y rusticos que se escondian atras
y que, de tiempo en tiempo, han mostrado variedades de
formas y modos. El interés de la burguesia agricola o de la
primera burguesia industrial es distinto al de los empresarios
y tecndcratas de nuestro moribundo milenio: en vano se les
pediria alinearse en defensa de la naturaleza psicolégica
o social del negocio, vale decir, de una ideologia ahora
incapaz e iniddnea para garantizar su proteccion. Tampoco es
necesario que los juristas, en sus disputas y contiendas sobre
la esencia del negocio, sean conscientes de este vinculo
o relacion supraestructural: “las cosas siguen su curso a
pesar de la buena o mala voluntad de aquellos a través de
los cuales se llevan a cabo”®®. Las teorias del negocio son,
precisamente, atravesadas por el curso de las cosas, y por
la nueva actitud y definicién de los intereses. Corresponde al
historiador reagruparlos y explicarlos conjuntamente.

El horizonte del hombre contemporaneo (o, como también se
diria, posmoderno) comprende otro problema: la salvacion,
no de la voluntad interna o de la autonomia social, sino de la
existencia fisica, de la singularidad concreta y terrena. Ahora
se encuentran frente a frente la irrepetible finitud del individuo

y la potencia técnica de las empresas, las
cuales conquistan y dominan, con tenacidad
oscura y planetaria, todos los lugares y
las fuerzas de la naturaleza. La cuestion
ecologica, como cuestién de nuestro vivir y
sobrevivir, también irrumpe nuestros estudios,
y domina el corazén y el pensamiento del
jurista®. La teoria del negocio juridico (que
se hizo valiosa en la defensa del individuo en
contra del Estado) no puede prestar ningin
servicio a los desesperantes problemas
de la sociedad tecnoldégica. Mirando hacia
el pasado (entre angustias y pesares, que
fueron ajenos a él y a su época) reconocemos
en el pensamiento de Emilio Betti el punto de
tension extremo de la doctrina del negocio:
aquel vértice, en el que el negocio se
transforma de categoria técnica a categoria
historiografica. Bajo su luz estaremos en
condiciones de reconstruir la vicisitud del
negocio, aislando dos dialécticas distintas:
la primera, entre subjetividad de la voluntad
y objetividad del signo declarativo, se agita
y desarrolla de manera independiente de su
comparacion con la ley“?; la segunda, entre
plano prejuridico (sea psicolédgico o social) y
plano juridico, comprende a la relacién con la
ley y el Estado. Veremos, entonces, como a
cada uno de los términos de ambos binomios
corresponde una fase histérica precisa y un
nucleo de intereses definido; y cémo la teoria
bettiana marque, en el cuadro de determinado
solidarismo o corporativismo, la mediacion
mas alta y autorizada entre el plano social y
el plano juridico.

(37) Una perspectiva radicalmente distinta en Giuseppe Benedetti, Negozio giuridico e iniziativa economica privata, en Rivista

” o«

di diritto civile, (1990), 574, 580, quien propone el negocio juridico como “forma metahistérica”, “esencia inteligible que se

sustrae al cambio”.

(38)

(39)

(40)
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Johann Gustav Droysen, Sommario di istorica, traducido al italiano por D. Cantimori, 22 ed. (Florencia, 1967), 52. Vid. por
sus apuntes de historicizacion del negocio, Calasso, Il negozio giuridico, 25, 43.

Natalino Irti, La cultura del diritto civile, en el volumen del mismo titulo (Turin, 1990), 51-5. Comparar con la genialidad
anticipadora, Max Scheler, L’avvenire del capitalismo (1914), ahora en Lo spirito del capitalismo, traducido al italiano por R.
Racinaro (Napoles, 1988), 105.

Biagio De Giovanni, Fatto e valutazione nella teoria del negozio giuridico, 91. Vid. también Luigi Ferri, L’'autonomia privata
(Milan, 1959), 90, nota 27.
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De esta forma, podremos redactar un capitulo de historia
cientifica fascinante que, si por una parte se muestra ajeno a
los problemas de la sociedad tecnoldgica, por la otra deja una
herencia conspicua de finura tedrica y de talento clasificatorio.
El individuo, como anteriormente se ha advertido, ahora se
ha alineado en defensa de un bien originario y primordial: de
la finitud y fragil existencia fisica, que se ve envuelta por las
amenazas del poder tecnoldgico. De poco o nada ayudaria
la teoria del negocio, con sus ambigiedades y tensiones
internas: poco o nada, ya que el mismo Estado esta cercado
y desbordado por aquel enorme poder. En consecuencia,
es preferible encerrar al negocio en una pagina de historia
y prepararse para construir instrumentos de defensa mas
modernos y eficaces.

10. Separacion entre autonomia
privada y negocio juridico

Betti ha ensefiado (siendo similar la opinion de los voluntaristas)
que la autonomia privada se desarrolla y manifiesta a través del
negocio juridico. La autonomia privada es autonomia negocial:
ambas figuras (autonomia y negocio), tal como derivan del
mismo principio de libertad, se aferran de manera indisoluble;
la crisis o el declive de una es el declive o la crisis de la otra.

¢ Es acaso posible disolver el lazo entre autonomia privada
y negocio juridico? Por ahora se puede observar, como ya
ha advertido Rescigno®", que la autonomia negocial es
una species de la autonomia privada; y que el negocio es
el instrumento adoptado por los individuos en una fase del
desarrollo histérico: pero que, a pesar de ello, es temporal y
relativo. La autonomia, como poder de regular los intereses
propios, se diferencia de la heteronomia, en donde nuestros

intereses se adecuan a mandatos externos
(de otros sujetos privados o de autoridades
publicas). El negocio juridico (entendido en el
modo econdmico-social de Betti o voluntarista
de Stolfi) no es coesencial al significado tedrico
y practico de la autonomia. La misma rubrica
del articulo 1322 del Codigo Civil ltaliano habla
de autonomia contractual, no negocial.

La separacion entre negocio y autonomia
se comprende plenamente en el terreno
histérico. En un ordenamiento econémico, no
dominado por las grandes empresas y por la
produccién en masa, era posible concebir al
negocio como relacién de voluntad originaria
u orden de intereses. En nuestro tiempo,
la autonomia resulta garantizada, no por el
ejercicio de fuerzas psicoldgicas o por la
composicion espontanea de los intereses, sino
por el régimen del mercado y maximas como
la tutela de la competencia. La cual, al impedir
concentraciones entre empresas, salvaguarda
la pluralidad de las empresas productoras
y la libre eleccion de los consumidores®?.
Tendremos asi autonomia de los particulares
(reservandoseles la eleccion de uno u otro
tipo de mercaderia), a pesar de que ya no
pueda hablarse de negocio juridico. Los bienes
son adquiridos en los grandes almacenes,
a cambio de precios no negociales, con un
automatismo colectivo, en el que desaparece
toda huella de voluntad individual y de
definicion consciente de intereses®?).

(41)

(42)

(43)
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Pietro Resicigno, Manuale del diritto privato italiano, 32 ed. (Napoles, 1977), 264; Pietro Resicigno, voz Contratto, en
Enciclopedia giuridica Treccani, IX (Roma, 1988), 10-4. El vinculo inescindible entre negocio juridico y autonomia privada
ahora se encuentra confirmado en Giovanni Battista Ferri, Il negozio giuridico tra liberta e norma, 22 ed. Rimini (1989), 55;
y Giuseppe Benedetti, Negozio giuridico e iniziativa economica privata, 575-76, 578, 581. En el sentido del texto, parecen
utilizables las reflexiones innovadoras Rodolfo Sacco, voz Autonomia nel diritto privato, en Digesto, IV, sezione civile, |
(Turin, 1987), 517, quien elabora una doctrina de la autonomia, no necesariamente vinculada a la figura del negocio juridico.
Véase la perspicua ponencia de Giorgio Oppo, L'iniziativa economica, en La costituzione economica a quarant’anni
dall’approvazione della carta fondamentale, 68-70, que indica en la utilidad social la medida concreta de la libertad de
iniciativa econémica. Sobre la relacién entre contrato y competencia, vid. Peter Stein y John Shand, / valori giuridici della
civilta occidentale, traducido al italiano (Milan, 1981), 335.

El fendmeno encuentra finos analisis en Gerardo Santini, Commercio e servizi. Due saggi di economia del diritto (Bolofa,
1988): en donde indicaré 81 ss., 86-98, 278 (se habla de instrumentos organizativos que permiten “ahorros de actividad
contractual”), 305. También Enzo Roppo, Contratti standard (Milan, 1975).
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El Negocio Juridico como categoria historiografica

The Juridical Act as a historiography category

La teoria del negocio juridico presupone a
la parte individual y concreta; mientras que
la economia contemporanea solo conoce
consumidores anénimos y abstractos. El
acuerdo se despersonaliza y masifica. La
tutela de la autonomia ya no puede hallarse
en el negocio juridico, sino en el régimen del
mercado. Asi, el acto uniforme y respectivo
de los consumidores sustituye a la relaciéon
entre individuos, convirtiendo al mercado en
el lugar del intercambio y criterio de medida de
la autonomia. Las reglas publicas del mercado
(desde la tutela de la competencia al control
de los bienes ofrecidos en venta) protegen y
consolidan la autonomia, vale decir, el poder
de eleccion de los particulares.

Arribamos asi a la absoluta separacion entre
negocio juridico y autonomia privada. Que ya
no se confia a fuerzas extrajuridicas (de indole
social o psicolégica), sino al régimen legislativo
del mercado. Esta se hace interna y solidaria
con el ordenamiento juridico de la economia. La
parte del negocio, al asumir la posicion abstracta
de consumidor o ahorrista, se explica en funcion
a las reglas del mercado que son las mismas
reglas de la autonomia privada. Solo en areas
residuales, de los intereses mas conspicuos
y potentes, o del intercambio mas humilde y
cotidiano, el particular (dejando de obrar como
miembro de clases de consumidores) realizara
negociaciones concretas y ejercera la antigua
autonomia.

La proteccion de la autonomia se transfiere
del sujeto al objeto: del individuo, que entra en

relacion con los ofros, al consumidor, que entra en relacion
con los bienes. Reglas publicas tutelan las elecciones de
una muchedumbre uniforme y andénima: y no contribuyen
identificando el acto del intercambio, sino abstractizandolo
y masificandolo. En lugar de la otra parte, a menudo
encontraremos aparatos automaticos que responden a la
insercion de la moneda con la entrega material de los bienes.
De esta forma, el mercado ya no resulta ser la suma o la
unidad de actos particulares, sino que se configura como
organismo racional y preciso, en el que se inserta la eleccion
del individuo, conformandose a innumerables elecciones
ajenas. Esta, que como un tragico escritor de nuestro tiempo,
denominaremos homologacién de las elecciones privadas,
desbarata la singularidad de la voluntad o de la experiencia
economico-social; y vuelca los términos mismos de la
autonomia. La cual se delinea como “una variable dependiente
de garantias publicas”“#: no contraria a la ley, sino construida
y tutelada por ella. (En donde el discurso, divagando sobre
el tema, afectaria a las modalidades formativas de la ley y el
grado de participacion de los propios beneficiarios futuros:
precisamente, los ciudadanos-consumidores).

Si bien el significado historico del negocio se ha agotado, por
el contrario, la funcion ideoldgica de la autonomia privada esta
viva y activa. La cual, liberada ahora del vinculo con el negocio
juridico, reclama un derecho del mercado: leyes del Estado,
reguladoras severas de la produccién y del intercambio de
bienes. Es otro aspecto del conflicto, anteriormente indicado,
entre individuo y potencia técnica de las empresas: ante las
cuales se yergue la autonomia del particular como autonomia
del consumidor. Esta no toca las puertas de la ley en nombre
de energias prejuridicas, sino mas bien exige a la ley regular
el mercado y ofrecerle asi una proteccion coherente y eficaz.
Este, me parece, es el camino en base al cual se puede
reconstruir el significado, histérico y juridico, de la autonomia
privada.

(44) Adopto una apremiante formula de Luigi Mengoni, “Proprieta e liberta”, en La costituzione economica a quarant’anni

dall’approvazione della carta fondamentale, 20.
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