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ARCHIVIO DI DIRITTO CIVILE

Il Diritto privato sta vivendo una stagione connotata da profonde trasformazioni, 
che interessano ogni suo aspetto. Basti pensare alla crescente rilevanza delle 
fonti sovranazionali, in primo luogo europee, che veicolano innovazioni senza 
soluzione di continuità nei singoli Stati nazionali, e alla tutela dei consumatori 
contraenti, che ha mutato profondamente il sistema, determinando una nuova 
frattura all’interno della disciplina del contratto, che richiama non più la 
distinzione fra contratti di diritto comune e contratti commerciali, ma piuttosto 
quella fra contratti di diritto comune e contratti del consumatore. Invero, il 
processo di trasformazione della regolamentazione del contratto ha interessato 
anche le invalidità, con la fioritura delle nullità di protezione, che per certi versi 
richiamano le nullità relative di matrice francese. Questa è, probabilmente, 
soltanto una tappa intermedia dell’evoluzione in corso, che potrebbe sfociare 
nella “consumerizzazione” del contratto; del resto, già in sede di redazione del 
codice civile del 1942, si era parlato di “commercializzazione” del Diritto privato. 
Ove, peraltro, si consideri che sia in Germania che in Francia, in occasione delle 
recenti riforme in materia contrattuale, si è affermata la distinzione fra due 
macrocategorie di contratti, ossia fra quelli preceduti da trattative individuali 
e quelli per adesione, e che una tale distinzione si basa non più sulle qualità 
soggettive dei contraenti ma sulle modalità di conclusione del contratto, è 
possibile ravvisare un progressivo ritorno all’unità del sistema. 
Non è possibile, ovviamente, dare conto in poche righe delle trasformazioni in 
atto non solo del contratto, ma anche dei soggetti, della famiglia, delle successioni, 
della proprietà, dell’obbligazione, della responsabilità civile, dell’arricchimento 
senza causa, delle garanzie, in una parola dell’intero Diritto privato. La sede 
qui suggerita è l’Archivio di diritto civile, Rivista che sarà lieta di accogliere 
contributi di ogni provenienza, non esclusivamente in lingua italiana, dedicati 
al Diritto privato, in una prospettiva non soltanto europea, come sembra ormai 
doveroso, ma di confronto mondiale, senza dimenticare la rilevanza delle radici 
storiche, come si evince agevolmente dalle specializzazioni e dalle nazionalità 
dei Componenti del comitato scientifico. Una Rivista, quindi, dedicata al Diritto 
privato, a quello con la D maiuscola, che non si è mai identificato con il mero dato 
positivo nazionale, ma che è sempre spaziato in una dimensione sovranazionale, 
come ai tempi dello ius commune europeo.
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Stefano Pagliantini

Sul negozio giuridico: 
itinerari novecenteschi e della 
contemporaneità
ESI, Napoli, 2023, p. 144

Il negozio giuridico mantiene uno straordinario appeal, del tutto meritato, del 
resto. È sufficiente un riferimento, una menzione, un termine di paragone ed il 
dibattito sul negozio si rinverdisce, non solo in chiave storica, ma come tema 
attuale.

Si è detto, tempo fa, che il negozio declinava nel mito. Se di mito si tratta, è 
un mito vivente, nonché un costante termine di raffronto di molte tra le riflessio-
ni dei giuristi.

Si è detto persino che fosse morto, alcuni decenni or sono: la notizia della sua 
morte si è rivelata del tutto esagerata, come dimostrato da libri quali Sul negozio 
giuridico: itinerari novecenteschi e della contemporaneità, di Stefano Pagliantini.

Quanto all’altra contestazione, cioè il fatto che il negozio non trovi riscontro 
nel diritto positivo, per prima cosa occorre vagliare l’esattezza di tale assunto, che 
non è unanimemente condiviso, inoltre non è sicuro che esso costituisca un osta-
colo: anche del contratto, come figura generale, si  preconizza il declino, eppure 
non si può certo negare che sia un istituto del diritto positivo. L’A. ricorda, del 
resto, che il nucleo di ciò che si può chiamare negozio torna in evidenza per spie-
gare alcune figure «della contemporaneità» e del «nel neo capitalismo informa-
zionale».

La rinnovata attenzione che si concentra sul negozio si appunta come d’abitu-
dine sul senso, valore, effetto del consenso. Il consenso onnipotente e sovrano 
non è quello di oggi, però anche quello di oggi è consenso.

Il problema sta nel fatto che il consenso era stato idolatrato e celebrato 
tanto che, per un verso, la reazione era divenuta inevitabile, per un altro che 

la polemica rischiava di mancare il proprio bersaglio centrale ed il nucleo del 
problema, tendendo invece a concentrarsi su aspetti esteriori – quelli che l’Auto-
re chiama «il guscio» – e non sul nucleo.

Il nucleo del problema del negozio, invece, non è esteriore, ma coincide con 
quello della (parole dell’Autore) vis nomopoietica della volontà e perciò con 
quello della fonte degli effetti.
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Se si scava appena un po’ di più viene in risalto la questione eterna, intima-
mente legata a quella del ruolo della volontà, ossia l’alternativa tra fatto e valore. 
L’Autore, ovviamente, coglie il dilemma, coglie la logica alternativa, sembra con-
dividere l’idea dell’irriducibilità della alternativa medesima. Le coraggiose teorie 
precettive non sfuggono all’impasse. Persino le visioni più incisive e forti del ne-
gozio come quelle fondate sulla compatibilità tra due sistemi autonomi ed origi-
nari incappano nel tertium non datur, perché la compatibilità in questione è pur 
sempre «una categoria di quel giudizio di conformità che l’ordinamento formula 
prima che l’atto negoziale acquisti efficacia dispositiva». 

Dato tutto questo, se si accetta l’idea per cui il negozio è un «fatto», magari 
più complesso degli altri, ma pur sempre oggetto di valutazione da parte dell’au-
torità sovraordinata, allora l’asserito nichilismo di autori che contestano il nego-
zio radicalmente non è tanto nichilista.  Gli asseriti nichilisti mettono in ampio 
risalto le ragioni per le quali la volontà non è sovrana e non è fonte degli effetti. 
E questo corrisponde oggi ad una visione statualista, accettata da molti senza 
troppa sofferenza. Per l’A. il negozio si salva dal nichilismo se ed in quanto si 
accetti una visione - quale quella di Angelo Falzea - che distingue gli interessi 
attuosi da quelli inattuosi e riconosce che questi ultimi «conoscono, a livello or-
dinamentale, uno statuto di svolgimento del tutto particolare». 

Eppure, ad avviso di chi scrive l’eterna questione è sempre viva, anche se cova 
sotto la cenere. La visione statualista della quale si è detto è strettamente legata 
all’idea del monopolio del diritto da parte dello Stato, da cui l’idea per cui gli 
effetti negoziali non potrebbero se non trovare fonte nella legge. Vi è da chieder-
si peraltro come mai accettiamo con tale arrendevolezza il monopolio statuale 
quando si tratta di spiegare il negozio giuridico e, al contrario, predichiamo oggi 
che tale monopolio non esiste, che il diritto nasce dal basso, dall’esperienza, che 
la gerarchia delle fonti si è disgregata: quando si tratta di valorizzare i poteri del 
giudice mettiamo in risalto il valore dell’esperienza, valore che scompare quando 
dobbiamo cogliere l’essenza ed il funzionamento del negozio.

L’A. valorizza la dimensione progettuale del negozio, sulla scorta di quello che 
chiama «colpo d’ala» della scuola messinese. La visione in questione aiuta a fare 
sì che il negozio guadagni in estensione: «ritorna in auge una base negoziale, 
quale tecnica alternativa a quel contratto sinallagmatico che, nella dimensione di 
dati personali trasformati in commodities, è più funzionale alle esigenze del neo 
capitalismo informazionale».  Come si osservava all’inizio: anche il consenso at-
tuale, richiesto al fine del trattamento dei dati personali e degli atti di autodeter-
minazione, è consenso e, per di più, consenso negoziale.

Valeria Caredda*1 

* Professore ordinario di Diritto civile nell’Università degli Studi di Cagliari.
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