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CAPITOLO PRIMO

IL NOTAIO: NATURA, FUNZIONE E RUOLO



SOMMARIO: 1. Il notaio: un “mistero”. La genesi storica dstituto notarile. La
definizione di notaio contenuta nell’art. 1 delkegge notarile. — 2. La libera
professionalitd del notaio. Il “bifrontismo” e iloordinamento dei due aspetti
dell*anima notarile”: tesi ricostruttive. — egue:gli orientamenti piu recenti: il
notaio quale espressione di armonica ed inscirdiihtesi delle due qualita di
pubblico ufficiale e di libero professionista. —l4attivita notarile: complessita ed
unitarieta. La funzione di certificazione e la fiore di adeguamento. Le
tradizionali ricostruzioni proposte dalla dottrisalla figura e I'attivita del notaio. —
5. Seguerrevisione delle teorie esposte. L'attivita no&gjuale attivita complessa
ed unitaria che e “funzione di garanzia”. —Sggue:il notaio e l'attivita di mera
“consulenza”. La necessita di tenere distintaiVaét di “consulenza” da quella di
“assistenza giuridica”. — 7. Il ruolo del notaiol p@norama socio-economico e
giuridico della realta contemporanea. Il notaio lguagarante dell’equilibrio
contrattuale delle parti, nel rispetto della legge"quale “garante del corretto
funzionamento del mercato”. Le indispensabili d@dalilel notaio: imparzialita,
indipendenza, correttezza, competenza. -Séue:il notaio quale “custode del
diritto e dell'ordinamento”. Il controllo di legaé e il controllo di liceita.

1. Il notaio: un “mistero”. La genesi storica dell’istituto notarile. La
definizione di notaio contenuta nell’art. 1 della égge notarile.
Delineare il ruolo che il notaio riveste nella séi e cosi capirne i

poteri e la funzione € compito non agevole. Bastisare, al riguardo, alle

parole del Satfail quale ha scritto che lo studio del dirittoHa condotto

! Cfr. S. SATTA, Poesia e verita nella vita del Notaitn Riv. Not, 1955, p. V ss. Tale saggio
appare ancora oggi di straordinaria attualita édagfia, per la passione che traspare da ogni at@ape
per la vitalita delle considerazioni svolte. Grammessione traluce anche in un altro antico e pigev
saggio di F. CARNELUTTI,Diritto o arte notarilg in Vita Not, 1954, p. 209, ove si rileva che
allorquando nella professione notarile si indagasgletto spirituale, affiora il concetto dell’'arte;i
notari, che del loro pregevolissimo compito vogtiaessere degni, a questo soprattutto devono pensare
Ed il Notaio, se vuole veramente esercitare a piersua professione, aiutando le parti «a negezére
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sempre alla “contemplazione dei misteri”: dal “rarst del processo” al
“mistero della norma”, al “mistero del diritto” ethfine, allo studio di una
figura che racchiude in sé tutti tali misteri:nibtaic®, il cui ruolo nella
societa e la cui funzione rappresentano problemilahetteratura giuridica
ha lungamente ed ampiamente affrontato e dibattuto.

Oggi si suole affermare, con sostanziale esattezha, l'istituto
moderno del notariato continua con non grandi cgfiee il corrispondente
istituto medievale, che e formazione originale,nesziuta all’antichita. Si
aggiunge anche che, se un precedente romano & tragare, nel senso di
persona che soddisfacesse al compito di redig@rpestconto dei privati,
esso va individuato non nelotarius che originariamente era un mero
stenografo e poi si trasformod in un funzionariondienel tabellio. E,

tuttavia, quest’ultima, una parola recenziore, @hpare soltanto tra il Il e il

€ a sua volta navigare, deve conoscere non seie liella terra ma le vie del cieloid(, nel celeberrimo
La figuragiuridica del Notaiojn Riv. Not, 1954, p. 1 e iRiv. dir. proc. civ, 1954, |, p. 216). Cosi anche
G. BUTTITTA, L’arte del notaio prima e dopo il rogito. Per umaiova prospettiva funzionalen Vita
Not, 2000, p. 532 ss. Di «mistero del notariatosigpanche E. CALO|l “mistero” del notariato, in
Notariato, 2002, p. 525.

2 Sj ritiene che la radice della pardlenot») sia comune alla lingua latina e greca e derivi dal
sanscritocgna-tasy che significaxnotoss tuttavia, secondo alcuni, i Romani dalla radicet»avrebbero
formato la voce<nota»(sorta di abbreviazione stenografica gia conoadiut dall’epoca di Cicerone, la
cui invenzione é attribuita da Polidoro VirgilioTarone, liberto dell’Arpinate, e da Dione al tahiida
Marcenas) e, con l'aggiunta sostanziateis», la parolacnotariusx per indicare appunto lo scriba che
faceva uso diknotaex»(cfr. PAPPAFAVA, Opere che illustrano il notariataZara, 1880); secondo altri,
invece, la parola sarebbe stata formata dalla seen@dice«not» (=noto) con il completativearius»,
per indicare colui che rende noto cid di cui € igsto (cfr. POLIZZOTTI,Etimologia della parola
“notaro” , in Il notariato italiano, 1889, p. 203, che richiama al riguardo la vecdbienula notarile «ad
ognuno fia noto»).
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Il secolo d.C? (quando, con lo sviluppo e I'evoluzione del comeiter
giuridico, si avverte I'esigenza di una documerdaeiche serva a provare i
negozi da essa attestati), per esprimere la foonazidi una classe
professionale di redattori privati di documenti.

Si arriva dunque tardi, in Roma, a qualcosa chenaiggi al notariato,
le cui origini (strettamente connesse all’'attrilmma dellapublica fides
all’atto rogato dal notaio) vanno invece ricercatdl’'epoca medievale e,
piu precisamente, in quell’arco di tempo che vagimeno dall’XI al XIll
secolo d.C. Fu proprio in tale periodo che il termine notaridivenne
generale, pur continuando a conservare, ancoralypgo tempo, un
significato generico ed oscillante, indicando oesdistente, il ministro

dell’Imperatore, del Papa o di un principe, ordtliario o cancelliere del

%1l vocabolo risulta adoperato per la prima volgaudipiano. Il brano ulpianeo (D. 48, 19, 9, 4-7) &
importante anche perché daibellionesdescrive i compiti: kstrumenta formare, libellos, concipere,
testationes consignase nonché testamenta ordinare vel scribere vel signare

“ La gran parte degli studiosi che si sono occugeta storia del notariato & concorde nell’afferenar
che lapublica fidesnon fu attribuita al notaio in un dato momento edmante uno specifico atto, bensi
che questa venne conseguita progressivamente, lasso di tempo che va piu o meno proprio dall’Kl a
Xl secolo d.C. Ma,contra cfr. A. GAUDENZI, Sulla duplice redazione del documento italiano nel
medioevoin Arch. St. It. XLI, Firenze, 1908, il quale sostiene che giauda sentenza dell'anno 887 si
vede come «i documenti scritti da un notaio pulmbfimialsiasi avevano pubblica fede», ritenendo che
questi atti derivassero tale prerogativa «daglidgtla curia romana, che la possedeva». Cfr. aighe
MENGOZZI, Ricerche sull'attivita della scuola di Pavia nelltd Medio Evo Pavia, 1924, p. 45 ss., il
guale sostiene che il notariato «& nato ufficialteenPavia nell’832», fondando questa affermazse
Capitulare Papiensis di Lotario, ove le disposizidguardanti la nomina dei notai prevedono non piu
un’elezione affidata all’arbitrio, «spesso incongrge, dell’assemblea pubblica», bensi su di un estEm
parte dell'autorita pubblica, «che doveva primacsmarsi che essi fossero veramesdpientese Deum
timentes. In tal modo il notaio acquisiva «il caratterepdirsona pubblica, che gli derivava dal fatto di
essere nominato dall’autorita sovrana e in virttuda delega di essa, per la quale esso diveniva una
persona pubblica appositamente e particolarmeriegata a redigere gli atti per i privati e a tatef®
investita dipubblica fede.
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tribunale, ora infine il professionista che preftgpera sua ai privati,
ricevendone le convenzioni in forma solenne e cwaselole in perpetuo.

La discriminazione fra il notaio vero e proprio’éfficio di segretario
di cancelleria si € invero compiuta solo nei sesaticessivi, dappertutto e
piu 0 meno lentamente; ed € divenuta pressoché letanm Italia solo
verso la fine del secolo XVIIl. Fu allora che cowiin ad avvertirsi
I'esigenza di creare una nuova organizzazione a¢hi\ito; esigenza che
venne soddisfatta, nel Regno d’ltalia, con il predwnento del 25 ventoso
anno Xl, cioe 16 marzo 1803. Fu questa la primaiglina unitaria del
notariato in Italia, che ha successivamente igpir@ diverse leggi
preunitarie, quella unitaria del 1875, fino all'appazione, nel 1913, della
vigente legge sull’ordinamento del notariato e dagthivi notarili (. 16
febbraio 1913, n. 89 la quale, all’art. 1, definisce i notai «pubblic
ufficiali istituiti per ricevere gli atti tra vive di ultima volonta, attribuire
loro pubblica fede, conservarne il deposito, riase le copie, i certificati
e gli estratti».

E questa una definizione che non esaurisce la dempe notarile (lo
stesso articolo, infatti, continua enumerando uer@esdi ulteriori facolta
concesse ai notai, e termina con un rinvio genai@altre attribuzioni a

loro deferite dalle leggi), ma che pone subito ilrevo la qualita di
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pubblico ufficiale del notaio e il concetto dellahblica fede dal medesimo
conferita agli atti ricevuti.

Per quanto concerne la nozione di pubblico uffegidbisogna fare
riferimento all'art. 357 c.p., a norma del qualeorag pubblici ufficiali
coloro i quali esercitano una pubblica funzioneidiediva, giudiziaria o
amministrativa» ed «é pubblica la funzione ammiatsta disciplinata da
norme di diritto pubblico e da atti autoritativi @aratterizzata dalla
formazione e dalla manifestazione della volonta ladepubblica
amministrazione o dal suo svolgersi per mezzo derpautoritativi o
certificativi». Ebbene, il notaio &€ pubblico ufiie proprio perché egli,
tenute presenti le caratteristiche e le modalitBadiinzione, esercita
permanentemente, con retribuzione, per obbligo, pmablica funzione
amministrativa: nella specie, I'attribuzione dgtlabblica fede, in nome e
per conto dello Stato.

La pubblica fede, a sua volta, conferisce all'gtoblico, in virtu del
combinato disposto degli artt. 2700 cod. civ. e Z1ss. c.p.c., una
particolare forza probante, sicché esso fa piewagprfino a querela di

falso, sia della provenienza del documento dal pedlufficiale che I'na
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formato, sia delle dichiarazioni delle parti, siagtl altri fatti che il
pubblico ufficiale attesta avvenuti in sua presemzia lui compiufi

La definizione contenuta nell’art. 1 della leggetamnibe, tuttavia, pur
ponendo adeguatamente in luce l'aspetto pubbboistiella funzione
notarile — in particolar modo, listituzionalita Itk figura del Notaio e la
cosiddetta funzione certificante —, difetta di cdebgzza: da essa non é
dato rilevare alcun riferimento specifico né allaeta professionalita del
notaio, né alla complessita dell’attivita notaglebalmente considerata.

Esaminiamo ora con piu attenzione proprio quesimuldue aspetti,

partendo dal primo.

2. La libera professionalita del notaio. Il “bifrontismo” e Il
coordinamento dei due aspetti dell*anima notarile™ tesi
ricostruttive.

Il notaio, nel nostro ordinamento, € non solo ublpico ufficiale, ma
anche un libero professionista; qualita, questhati che gli deriva, da un

lato, dalla mancanza della qualifica di impiega&lad Stato e, dall’altro,

dalla presenza, nel modo di essere della sua fo@zidi elementi

® Cfr., in tal senso, Cass., sez. Il, 30 maggio 19965013, inGius. Civ. mass 1996, p. 800, la
quale specifica che I'atto pubblico «fa fede finqueerela di falso dei fatti che il pubblico uffiBaattesta
essere avvenuti in sua presenza 0 essere statuidaompiuti, nonché della provenienza delle
dichiarazioni dalle parti, ma non anche dell'intéica verita delle dichiarazioni medesime che, pgrta
possono essere contrastate al fine di dimostraragriulazione».
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privatistici tipici della libera professione, quala mancanza di clientela
fissa, la possibilita della concorrenza, il caridelle spese d'ufficio, il

diritto di trarre il corrispettivo direttamente edclusivamente dal cliente,
'assunzione di responsabilita civile per colpa aodnell’esercizio della

funzione, la possibilita di svolgere altre attivitdon tutte collegate al
ricevimento di atti tipici.

Tuttavia, come e stato esattamente osservatoglsldeione notarile
vigente dedica poca attenzione agli aspetti deltdepsione notarile non
riconducibili alla pubblica funzione, e, per quarito carenza sia solo
apparente (la disciplina dell'attivita libero-prefgonale del notaio, infatti,
pud inquadrarsi in quella generale del contrattopdta intellettuale
regolata dagli artt. 2229 e ss. cod. civ.), unaessa definizione legislativa
in tale direzione sarebbe necessaria 0 comunquertop@, se non altro
come sintesi e punto d'arrivo degli sforzi dottlin@olti a spiegare il
“bifrontismo” e la “duplice anima” del notaio, oasla coesistenza, nello
stesso soggetto, delle figure del pubblico uffeiaé del libero

professionista.

® Cfr. C. LEGA,Le libere professioni intellettuali nelle leggi elfa giurisprudenzaMilano, 1974,
p. 152.

"Il contratto di prestazione intellettuale fra riot@ cliente pud essere qualificato come tipico,
consensuale, ad effetto obbligatorio, a contenutpairte eterodeterminato, a prestazioni corrispettli
durata, eventualmente plurilaterale, essenzialmenézoso,intuitu personaea rilevanza generale. Piu
specificatamente, la giurisprudenza qualifica tetmtratto come‘contratto misto”, risultante dalla
combinazione della causa del contratto d’'operdl@tteale con quella del mandato: in tal senso tpte,
cfr. Cass., 18 marzo 1997, n. 2396Vita Not.,1997, p. 425.
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A tal proposito, problema ampiamente dibattuto ellqurelativo al
coordinamento di siffatti due caratteri, in termidi prevalenza o di
combinazione delluna qualita con l'altra; problerctae tanto la dottrina
guanto la giurisprudenza hanno affrontato, giungemaonclusioni spesso
diametralmente opposte.

Al riguardo, da una autorevolissima dottrina € cstabstenuto che il
notaio rappresenta I'esempio di maggior rilievo dehcetto di esercizio
privato di pubbliche funziowni e di @amministrazione pubblica del diritto
privato»®. Il notaio, allora (al pari — sia pure con divexsii connotazioni e
diverso grado di pregnanza — dell’avvocato, del ioeeddel comandante
delle navi mercantili per le funzioni di polizia dordo e la formazione di
atti di stato civile, ma anche del soggetto titelati una concessione
amministrativa), si configurerebbe come privatof@ssionista investito
(anche) di potesta pubblicistiche; come soggetteafr che assurge al
ruolo di “organo— sia pure in senso non tecnicaondiretto’ dello Stato.
Gli elementi caratteristici di tale figura dogmatisarebbero, pertanto: il
crisma pubblico della funzione esercitata; il darat privato del soggetto

esercente; la non totale coincidenza fra gli scoila Pubblica

8 Cfr. L. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativoMilano, 1958, I, p. 147 ss.; Ill, p. 385 e 407
ss.; V, p. 293 ssid., L'amministrazione pubblica del diritto privatdn Scritti vari di diritto pubblicq
Milano, 1955, p. 19 ss. Nello stesso senso, sia pariticamente, cfr. L. DELPINO-F. DEL GIUDICE,
Diritto amministrativg Napoli, 1994, p. 139; e R. GALLGorso di diritto amministrativoPadova, 1994,
p. 156.
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Amministrazione e del privato esercente, il qualgisee per la
realizzazione non solo di fini eminentemente puddtici, ma anche di tipo
personale (la percezione dell’onorario o il findudiro).

Tale concezione, pero, non appare piu del tuttoviooente. Essa, in
primo luogo, non supera l'obiezione cheginus“esercizio privato di
pubbliche funzioni” e unificato al suo interno dallo carattere residuale e
negativo: si tratta di figure spesso tra loro ejeree, unite solo dalla mera
non riconducibilita ad altrgenus Aderendo a tale impostazione, inoltre, si
giungerebbe ad un risultato proficuo esclusivamesw&o il profilo
descrittivo, ma non sotto I'aspetto sostanzialelld\yeraltro, viene detto
da coloro che hanno sostenuto tale tesi circa ppogo tra I'attivita
“pubblicistica” del notaio, titolare appunto di fzione pubblica, e lattivita
dallo stesso svolta in forza di incarico profesalerda parte dei clienti.

L’affidamento a soggetti privati di funzioni pubtiie € stato quindi
ricostruito in termini diversi da un’altra stimadildottrina, la quale ha
affermato che il notaio sarebbe piuttosto benefiwiadi un «munus
publicum»: si tratterebbe, insomma, di un privétguale, avendo cura di
interessi altrui, non importa se pubblici o privatnputa a sé interamente
gli effetti degli atti che compie, sia pure «sottocontrollo o sotto la

direzione ed il controllo di pubbliche autorita amistrative o

10
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giudiziarie’. Tali atti dovrebbero, inoltre, essere riferiti moalla
collettivita, bensi a singoli «uffici statali auaili», portatori di interessi
corrispondenti a quelli che il titolare demtinus deve curare. Il notaio
sarebbe, in tal modo, titolare di umdnus di tipo professionale, anzi
«'esercizio stesso dell'attivitd professionaleefdre munus publicumt®.
Piu precisamente, secondo una pil recente prosjpetéadi questa te's)
quando la funzione amministrativa € demandata agdoggetto che non é
titolare di alcun complesso organizzativo al qualdunzione stessa sia
ascrivibile, esiste pur sempre un ufficio in sewgmgettivo (inteso come
determinazione delle potesta nelle quali il suo@s® si concreta, anche
se manca la struttura materiale servEpteon la conseguenza che la
potesta pubblica non puo essere riferita ad untzgine organizzata
nell’ambito dei pubblici poteri, ma soltanto al ditolare. L’esercizio della
funzione, a causa della mancanza di un ufficio migzato nelllambito dei
pubblici poteri, al quale imputare I'attivita, vierallora posto in essere in

nome proprio dal soggetto agente; i risultati adfivita svolta, invece, in

° Cfr. M. S. GIANNINI, Diritto amministrativg Milano, 1970, p. 168 ssid., Istituzione di diritto
amministrativg Milano, 1981, p. 92 ss. In giurisprudenza si &ramonferma di tale orientamento nella
sentenza del Consiglio di Stato, sez. IV, del 1@f©96, inForo Amministratival996, 1V, p. 1164.

19 Cfr. M. S. GIANNINI, Diritto amministrativg cit., p. 169; e V. CERULLI IRELLICorso di
diritto amministrativg Il ediz., Torino, 1997. In tale prospettiva, cmche F. CIAMPILa funzione
notarile e le sue prospettivin Riv. Not, 1979, p. 752, il quale ha individuato nel notaim ausiliario di
diritto privato della Pubblica Amministrazione».

X Cfr. F. VALENTINI, Figure, rapporti, modelli organizzatarin Tratt. dir. amm. Santaniello/ol.
IV, Padova, 1996, p. 58 ss.
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considerazione della rilevanza pubblica degli edsr perseguiti e della
loro alienita, profittano a vantaggio della coildth o, piu esattamente,
dello Stato-comunita. Ebbene, in questo schema nsjuadrerebbe
perfettamente la posizione del notariato, che éromgato secondo il
modello libero-professionale, ma riferisce i riatiltdella sua attivita allo
Stato-comunita, come si evince, ad esempio, dedbtazione dell’atto
pubblicd?®

Tale orientamento € stato tuttavia sottoposto acé\critica, soprattutto
in quanto ricalcherebbe, in sostanza, la teorid“e&trcizio privato di
pubbliche funzioni”: la sostanziale coincidenzaimtieressi del notaio e
dell’'ufficio statale ausiliato fa in modo che ilimo appaia, in tale ottica,
guale “sostituto” della Pubblica AmministrazionesrReui tale indirizzo,
oltre a postulare un ruolo sostitutivo per il notde cui funzioni viceversa
gli appartengono originariamente e non per effetio una delega
successiva, contrasta altresi con linesistenzaguhlsiasi vincolo di
subordinazione con la stessa Pubblica Amministrezidnoltre, anche
esso, al pari dell’altro, postula una disaggregsimnplicita fra carattere

pubblico e privato: il notaio sarebbe, insomma, memun cittadino privato

12.Cid non significa che, nel caso del notaio, umatitra materiale manchi. Essa, peraltro, come
avviene per i beni strumentali che questi deveippedre a proprie spese per I'esercizio della strata,
non € rilevante, se considerata sotto il profilgamizzativo.

13 Cfr. l'art. 51, comma 1, |. not., che dispone: ato notarile reca l'intestazione REPUBBLICA
ITALIANA».
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al quale, sia pure stabilmente, e attribuita lazimme di certificazione e
documentazione, al di la dell'esercizio della quabatinua a restare tale,
ossia un privato cittadino.

Un altro Autore ha affermato, poi, che il notaigadficiale di diritto
privato, in quanto coopera alla redazione dell’atto in @ppresenta la
volonta privata», aggiungendo che egli gioca wmok predominante nel
procedimento di formazione del diritto privatoll notaio, insomma,
«traduce l'intento negoziale delle parti nell'attib rappresentazione di
qguestintento», ed é pubblico ufficiale proprio quanto «coopera alla
formazione dell'ordinamento privato riconosciutquendi al diritto privato
obiettivo»*. Tale impostazione, pur rigorosa, tralascia atldig la qualita
libero-professionale del notaio, optando per unkenza assorbente del
carattere di pubblico ufficiale.

In senso opposto, un diverso indirizzo ha sostermte «l'ufficio

notarile & essenzialmente di natura privatistita¥ale configurazione

14 cfr. S. ROMANO, La distinzione fra diritto pubblico e privatge i suoi riflessi sulla
configurazionedell'ufficio notarile), in Riv. Not, 1963, p. 44-44. Cfr. anche C. VOCINDs funzione
processuale dehotaio in Riv. Not, 1956, p. 1, il quale sostiene che l'attivita eltaio € «tutta e
soltanto, sempre e ovungue esercizio connaturalealpubblica funzione».

5 Cfr. P. MAZZOLA, voce «Notaio e Notariatg»in Digestq Torino, 1995, XlI, p. 230 ss. Si
inserisce in tale indirizzo anche G.C. LASAGNIANotaro e le sue funzioniGenova, 1974, p. 281, il
quale afferma che I'elemento che caratterizza thiooé I'essenza libero-professionale, perseguegtip
innanzitutto, fini propri e dei clienti, e solo mathmente dello Stato; in tale ottica «la pubbfigazione,
pertanto, € urfquid” che si aggiunge alla libera professione, per aoefea determinate prestazioni
professionali notarili una maggiore rilevanza gliga, specialmente a fini probatori, e per creare
maggiori e piu pressanti responsabilita del notait®> funzione del notaio €& alloradi natura
essenzialmentprivatistica» Nello stesso senso cfr. FILIBERTILa professione notarile nella attuale
societa italianain Riv. Not, 1966, p. 665, il quale giunge ad affermare dlegquisizione della clientela
rappresenta I'obiettivo principale del professitems
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della figura del notaio avrebbe un “solido” fondartwe pratico, in quanto
consentirebbe al notaio di agire sempre in piertfanamia, a garanzia
delle parti che hanno richiesto il suo ministero,antenendosi
“rigorosamente neutrale”. Sarebbero manifestazohirtale natura I'ampia
discrezionalita organizzativa, I'onere di sostenereosti di studio ed,
infine, il sottostare a procedure d'accesso allgi fimformatiche pubbliche
senza alcun potere ordinatorio. E tuttavia eviddrdarattere descrittivo di
tale ultima indagine e, soprattutto, I'assolutacoaa di approfondimento

della portata dell’art. 1 della legge notarile.

3. Segue gli orientamenti piu recenti: il notaio quale espessione di
armonica ed inscindibile sintesi delle due qualitadi pubblico
ufficiale e di libero professionista.

Un orientamento piu recente e quello che, in catdraon le precedenti
tesi, afferma dapprima che quello del notaio € uftinio a cui & preposto il
Notaio-persona, in virtu di un rapporto di servigia generis, e, quindi,
che dattivita professionale del Notaio € sempre e duesercizio di
pubblica funzione'®. Il notaio, secondo tale impostazione, non & né un

ufficio riferibile all’lamministrazione pubblica, imuanto non solo non

svolge attivita amministrativa, ma neppure e iiedn tale struttura; non e
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naturalmente ufficio giudiziario, nonostante il atdere di terzieta, né
ovviamente ufficio legislativo. Il notaio e «soltared immediatamente un
ufficio della Repubblica», alla quale sono da ingpetcome risultato finale
I suoi atti e la sua attivita. Pertanto gli attil detaio, singolarmente
considerati, andranno imputati solo al notaio-udfidaddove l'attivita nel
suo complesso, se esercizio di libera professiandra riferita al notaio-
persona, se, al contrario, esercizio di pubbliczione, al notaio-ufficio.
Tale orientamento, pur autorevolmente sostenut@onima, tuttavia,
I'obiezione che la distinzione tra elemento sogget{Notaio-persona) ed
elemento oggettivo (Notaio-ufficio) non afferiscdlaastruttura e alla
funzione, aventi un carattere spiccatamente uajt@ensi al rapporto fra il
titolare e l'ufficio medesimo. Inoltre, la troppoorplessa tecnica di
imputazione prescinde da un dato fondamentale @&, athe [I'attivita
primaria del notaio & pur sempre quella della faimae degli atti pubblici
notarili, finendo per contraddire 'originario asdga iniziale allorquando,
pur aderendo alla concezione unitaria, si distingatévita imputabile al
Notaio-persona da quella imputabile al Notaio-uxfic

Anche quest’'ultima impostazione dottrinale, pexamton puo essere
pienamente condivisa. Essa, tuttavia, assume umailsvanza in quanto

evidenzia un dato di grandissimo rilevo: il notaimon € un professionista

16 Cfr. M. NIGRO, |l Notaio e il diritto pubblicg in Riv. Not, 1979, p. 1151 ss.
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come gli altri, non € “piu” o “meno” professionistieégli altri, ma soltanto
“diversd, perché l'ordinamento fa della struttura professile del suo
agire un punto di svolgimento di valori generdli»

E proprio partendo da questa riflessione che uo #lutore ancora —
discostandosi solo in parte dalla precedente dattd, nell’affrontare la
vexata quaestiael “bifrontismo” del notaio, ha affermato chestsiun
notaio-funzionario (pubblico ufficiale preposto adn ufficio della
Repubblica) e un notaio-professionista (soggetiteafy prestatore d’opera
intellettuale): il notaio non € mai l'uno e l'altnmsieme, ma € 'uno o
I'altro in base all'attivitd contingente svolfaE poiché tale dottrina rifiuta
la possibilita che il notaio conservi il carattede prestatore d’opera
intellettuale privato allorquando eserciti la fummz pubblic®, giunge a
configurare il notaio qualepubblico libero funzionarie che esercita la sua
opera a favore di soggetti terzi, la cui professlita attiene alle modalita
di contatto con questi ultimi. Diviene cosi evideiitrischio insito in tale
orientamento: concepire il notaio quale “pubbliemZionario”, sia pure

“libero”, svilisce la professionalita del notaio lascia intravedere il

7 Cfr. M. NIGRO, Il Notaio e il diritto pubblico cit., p. 1172, il quale aggiunge che la
professionalita ha «un significato ancora piu pnofx essa € il modo mediante il quale il notaio si
congiunge alla comunita sociale di cui € membrargggipa intimamente alla vita di essa».

18 Cfr. G. GIRINO,Le funzioni del Notaigin Riv. Not, 1983, p. 1058 ss.

9 Cfr. G. GIRINO,La figura giuridica del Notaipin Riv. Not, 1985, p. 573, in cui si afferma che il
notaio «quando esercita le funzioni del pubblicficid & sempre e soltanto pubblico ufficiale, quand
esegue prestazioni strafunzionali & sempre e solfédyero professionista o privato prestatore diape
intellettuale:cumulabilita si, concorsualita ne.
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pericolo, da sempre paventato, di un suo inserimenganico nella
Pubblica Amministrazione.

Una dottrina ancora piu recente ha, poi, tentateaticiliare le due
qualita di pubblico ufficiale e di libero professista del notaio,
riconoscendo l'attivita notarile nel suo complesg@le esercizio libero
ed autonomo di un’attivita di pubblico interesg€& E palese il tentativo di
questo Autore di limare le asperita dell'orientatoeche vede nel notaio
un “libero pubblico funzionario”.

Non €, tuttavia, solo quest'ultimo il rilievo inessante di tale
definizione: da essa si puo evincere la tendenzansiderare il notaio
sempre di piu quale espressione di sintesi delks glualita di pubblico
ufficiale e libero professionista, le quali non ajgmo piu distinte né
verticalmente (separando, cioe, rigidamente leegidh cui il notaio opera
quale pubblico ufficiale rogante da quelle in cuygema in forza di un
incarico professionale ricevuto), né orizzontalmen(individuando
nell'attivita libero-professionale il modo di attggrsi della pubblica
funzione nei confronti del cliente), ma divengonattraverso un processo

di osmosi — cosi intrinsecamente legate da comaatutturalmente la

figura del notaio. Appare del tutto irrilevantelpgd, il tentativo di operare
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una scissione fra i suddetti due caratteri, coshecal tentativo di
individuare quale delle due qualita appaia, in comb all’altra, recessiva.
Se e vero, infatti, che I'oggetto della funzionetanibe — indagine della
volonta delle parti allo scopo di fornire alle menhee lo strumento piu
idoneo, legalmente ed economicamente, per il raggmoento di questa
volonta — ben potrebbe sussistere senza la fadbltattribuire a tale
strumento la pubblica fede, & anche vero che udia del dato normativo,
il notaio ha il potere-dovere di effettuare taléribtizione in qualita di
pubblico ufficiale, e pertanto qualsiasi discussisnlla prevalenza o meno
di quest’ultimo carattere rischia di non avere a&ulevanza pratica.
Possiamo pertanto concludere, richiamando le pael&Anselmi, che
il notariato, nel nostro ordinamentc ad un tempo una professione libera
e un pubblico ufficie™ nella figura giuridica del notaio di oggi
confluiscono e si fondono elementi pubblicisti@stituiti dalla sua veste di
pubblico ufficiale che attribuisce pubblica feddeaprivate pattuizioni,
nonché elementi privatistici, sorgenti dalla suature di libero
professionista che svolge attivita prenegozialecainsulenza legale ed
assistenza dei soggetti nello svolgimento dei l@pporti giuridici. Il

notaio €, quindi, contestualmente e contemporaneteneubblico ufficiale

20 Cfr. N. VOTTA, La funzione notarile e il diritto pubblican Giur. ltaliana, 1986, p. 417, il quale
considera la tesi proposta — al pari di quellagae nel notaio un “pubblico funzionario autonormda
piu prossima «alla realta concreta del ministerauile».
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e libero professionista; &€ «anello di congiunzitmsl privato e la Pubblica
Amministrazione$’. Togliere al notariato questo collegamento e rdode
solo pubblico o solo privato, significa perdere,um colpo solo, 'uno e
l'altro: i due aspetti sono indissolubili, ed ogtantativo di scinderli
porterebbe ad inevitabili esiti negativi per 'ecoma e I'amministrazione
della giustizia.

Del resto, una conferma di tale assunto si rinviee¥esame delle
stesse fonti positive. Non puo affermarsi, infattie la legge notarile sia
esclusiva regola dell’essere pubblico ufficiale wietaio: I'art. 147 1. not. e,
ad esempio, espressione sintomatica di tale ceezmt in quanto la
compromissione della sua dignita e reputazionegleebro e prestigio della
classe notarile puo discendere dalla sua «condatfa vita pubblica e
privata», nonché dall’illecita concorrenza fattacalleghi con riduzione di
onorari e diritti accessori, indipendentemente’esdircizio della pubblica

funzionestriato iure>.

L Cfr. A. ANSELMI, Principi di arte notarile Roma, 1952, p. 23 ss.

22 Cfr. R. BARONE, Funzione pubblica e sociale del Notaie Atti del XXI Congresso
Internazionale deNotariato Latino. Berlino 1995Roma, 1995, p. 24. Cfr. anche P. BARIIHflessioni
di un costituzionalista sulla professione di notaro Vita Not, 1984, p. 36, il quale rileva che la
professione di notaro ha una «duplice natura»,l'am@ito di un'unica funzione». Il notaio & defioit
«armonica fusione di elementi pubblicistici e ptiséci» da N. AMATQ in | limiti della liberta
professionale del Notajan Riv. Not, 1960, p. 65; «sintesi di attributi inseparabdi® F. MILLONI, in
Riflessioni sull’organizzazione e la funzione detaib nel sistema giuridico italiano e le sue pretjve
nel quadrodi integrazione european Riv. Not, 1991, p. 451; «un’unica entitd con due profilretsi,
ma entrambi presenti nello svolgimento del ruoleXRd PERCHINUNNO, il Notariato nell’economia
liberale, in Riv. Not, 1994, p. 547.

3 Confermano tale assunto anche l'art. 74 |. nopraposito del diritto al corrispettivo, che dovra
essere prestato «dalle parti»; e I'art. 76 |. nbguale statuisce, in ipotesi di nullita per causiputabile
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Del pari, l'attivita e I'organizzazione libero pexfsionale del notaio
non possono prescindere dal suo essere pubblicaldf I'art. 2230 cod.
civ. recita che la prestazione d’opera professm®ategolata dalle norme
codicistiche, purché non contrastino con «la natigfaapporto».

Espressione dell’'essere contestualmente pubbliécialé e libero
professionista del notaio &, altresi, il cd. codimontologicé’, le cui
norme esprimono non solo un giudizio etico sullandmita, ma
rappresentano, nel contempo, regola d'azione eefontegrativa del
contenuto degli obblighi della sua prestazionegssibnal®.

Se l'esercizio della funzione pubblica notarile mesta, dunque, i
tratti caratteristici dell’attivita libero-professiale (come, ad esempio, le
modalita di remunerazione, l'assenza di una cllantestabile,
'ammissibilita di una concorrenza che sia lecitarganizzazione di
studio), la pubblica funzione, con l'insopprimibitpialita di terzieta del
notaio, influenza indelebilmente anche il rapp@tvatistico fra notaio e
cliente. La pubblica funzione e [lattivita liberogiessionale non

rappresentano, allora, I'espressione di due disttteggiamenti della stessa

al notaio rogante, I'obbligo di restituire le somipagate dalle parti oltre al «risarcimento dei dann
norma di legge».

4 Conferma inoltre I'assunto dell'osmosi tra le dyealitd non solo la statuizione, contenuta nel
detto codice, che il notaio, nell’espletamento aldbndamentale attivita di “mediazione giuridica’,
«chiamato nella congiunta e non separabile vespallollico ufficiale e libero-professionista» (atl.1.,
comma primo, parte descrittiva), ma anche la swie@sffermazione che la «normativa che lo riguarda
risulta composta dall’'unione di regole proveniatgiambiti eterogenei.
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figura, svolgentesi in tempi e modi differenti ergdkeli, bensi le qualita
fondamentali di un’anima, quella notarile, intimarteed inscindibilmente
unitaria.

«Non esiste, quindi, un notaio pubblico ufficialesttito dal notaio-
professionista. Le due qualifiche non si sommare simrcombinano nella

figura unitaria»®.

4. L'attivita notarile: complessita ed unitarieta. La funzione di
certificazione e la funzione di adeguamento. Le tdizionali
ricostruzioni proposte dalla dottrina sulla figura e lattivita del
notaio.

La definizione di cui all'art. 1 I. not., come sestito precedentemente,
si dimostra inadeguata ed incompleta anche sottdiverso profilo: essa,
evidenziando il solo aspetto pubblicistico dellanfwne, sembra
sottovalutare la complessita e [Iimportanza ddlvdga notarile,
trascurandone quegli ulteriori aspetti che la vakano e la rendono un
unicumnell’ambito degli ordinamenti notarili di tipo lab.

Ad un attento esame del testo normativo di cuagll’l |. not., difatti,

si puo facilmente notare come il legislatore si Igitato a riconoscere

%5 Cfr. G. CELESTELa deontologia professionale nel sistema dellei fdell’ordinamento notarile
in Cons. Statp1997, p. 95 ss.
%6 Cfr. M. D'ORAZI FLAVONI, L'autonomia del diritto notarilein Riv. Not, 1957, p. 191.
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esplicitamente al notaio, in quanto “pubblico u#le”, la sola funzione di
ricevimento degli atti: il ruolo del notaio é statosi posto in diretto ed
essenziale collegamento con l'atto pubblico, docuamone probatoria
privilegiata dell’autonomia privata. |l legislatoreioe, nel suindicato
articolo, avendo dato rilievo al notaio solo edlesigamente nella sua
qualita di pubblico ufficiale, ha, come inevitabdenseguenza, finito con il
riconoscergli espressamente la dolazione di certificazioneche consiste
nell'attribuzione della pubblica fede. Funzionegsia, che e esercitata in
nome e per conto dello Stato, al quale essa apparte che viene dal Capo
dello Stato delegata al notaio, il quale chiuderidultato della sua
prestazione professionale con I'apposizione dell®ighe reca, con il suo
nome, lo stemma della Repubblica. Sotto il profdella funzione
certificante, il notaio assume la veste di testimoprivilegiatd”; ed &
proprio all’esercizio della funzione certificant@ectendono le numerose
formalita che la legge prescrive e che il notaiwed®sservare sia nel
ricevimento di un atto pubblico sia nellautenticae di una

sottoscrizione. Sempre a tale funzione mirano sltde norme che

2" Una volta si diceva che I'attestazione del notjaivaleva a quella di due testimoni; e di cio era
ancora traccia nell'art. 777 cod. civ 1865, secomhdmale il testamento pubblico poteva esserevtitte
da un notaio in presenza di quattro testimoni odda notai in presenza di due testimoni (cfr. A.
ANSELMI, Principi di arte notarile cit., p. 12).
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disciplinano la conservazione degli atti, dapprimadl’'ufficio del notaio e
sotto la sua responsabilita, quindi nell’Archiviotarile distrettual®.

La rilevanza riconosciuta all’attivita di certifz@ne demandata al
notaio non implica, peraltro, la negazione del sumo nella formazione
del regolamento negoziale. Basti pensare, a tggsito, all'affermazione
del Baratta, secondo il quale «il contenuto essémzdella funzione
notarile consiste nell'attivita di assistenza, datura giuridica, degli
interessi dei privati, avente per fine precipuoréalizzazione di scopi
pratici ai quali mira la volonta espressa al notaimella quale assume
notevole rilievo la redazione formale dell’atto plibo»°. Si evidenzia,
cosi, che compito del notaio € non solo quelloatiwsnentare l'intervenuto
accordo, ma anche quello di far conseguire allé pmwdesime Certezza e
sicurezza di tutela giuridi¢a chiarendo quel che esse in realta vogliono e
traducendolo nella piu esatta ed “adeguata” formiafe giuridica.
L’attivita notarile, pertanto, non puo ritenershitata al mero accertamento

della volonta delle parti, ma «si estende a tutiellq attivita, preparatorie e

8 £ proprio in relazione all’esercizio di tale fuome, inoltre, che lo Stato si & riservato la superi
vigilanza sull’esercizio del notariato: da ci0d dario le garanzie richieste circa la moralita drlizione
di coloro che aspirano ad esercitare il notaridiocompatibilita con altri uffici e professioni,al
limitazione del numero dei notai, il giuramentdelielta alle leggi della Repubblica, I'obbligo deptare
il proprio ministero.

9 Cfr. V. BARATTA, La natura giuridica dell'atto notarilgin Il Notariato nella societa moderna e
le sue funzioniPalermo, 1966, p. 214.
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successive» — tra le quali, & stato aggitintdeve ritenersi ricompresa
anche l'attivita di tonsulenza fiscaleai clienti —, «necessarie in quanto
tese ad assicurare la serieta e certezza delfattalico posto in essere, e
cio in conformita allo spirito della legge professale (art. 1 I. not.}%.

Da qui il riconoscimento, accanto alla funzionecditificazione, di un
“quid pluris' che contraddistingue la prestazione del notaierde, in
guesto modo, particolare e caratteristica la stiatat

Gia nel corso dei lavori preparatori della legigdae notarile francese
dell’800, del resto, i notai furono definiti «regtdri della volonta dei
contraenti, quando sembrano non esserne che ghsest», «consiglieri
disinteressati, compilatori imparziali e giudicileotari»>. E, dunque, a
guesto complesso di compiti che il legislatore ¢es®e voleva riferirsi,
nell'istituire I'ufficio del notaio, recependo iloenune sentire della societa,

fondato sulla tradizionale funzione che Tlistituzé notarile aveva gia

%0 Cfr. Cass., 13 gennaio 2003, n. 309Rin. Not, 2003, p. 986, secondo cui la funzione notarile
«non si esaurisce nella mera registrazione detleialiazioni delle parti, ma» — ed € qui il puntandvita
della sentenza in esame — «si estende all'attilfifonsulenza, anche fiscale, nei limiti delle cesenze
che devono far parte del bagaglio di un professtanche svolge la sua attivita nel campo della
contrattazione immobiliare». Il notaio, pertanta,ltobbligo, ai sensi dell’art. 1176 cod. civ.,aimpiere
un’adeguata ricerca legislativa (o di successivasuatenza) al fine di far conseguire alle partiejime
fiscale piu favorevole, ove, per avventura, nongea conoscenza dello stesso. In tal sensoGefr.
SALITO, Il notaio diventa consulente fiscale delle paiti Riv. Not, 2003, p. 987. Cfr. anche V.
SISCARO, Colpa professionale nell'attivita notarile: informazione consulenza fiscalen Vita Not,
2003, p. 144 ss., per cui i compiti di «assisterpaalificatd’ delle parti», tra i quali sarebbero compresi
anche quelli di consulenza fiscale, «rientrerebbeetla funzione diadeguamentoche il notaio é
istituzionalmente chiamato a svolgere».

3L Cfr. Cass., 18 marzo 1999, n. 5946Ginida al diritto, 1999, 32, p. 48.

%2 | e citazioni tra virgolette sono tratte da J. FAR/AT, voce «Notaio», in MERLIN, Repertorio
universale e ragionato di giurisprudenza e questdirdiritto, vol. XllI, Napoli, 1831, p. 179, dove sono
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assunto in epoca prerivoluzionaria. E la stess#asfe compiuta nella
legislazione italiana sia preunitaria che postuid@tanodellate proprio su
quella frances&

Si diffuse, cosi, nella dottrina italiafiala tesi che ravvisava nel notaio
una magistratura volontaria e popolare, sintetid@an questa formula sia
la posizione che gli deriva dall’essere titolareida potesta certificante, sia
il ruolo di assistente imparziale delle parti nelfarmazione del
regolamento contrattuale.

Questa operazione concettuale, di per sé sicurameondivisibile
anche oggi, laddove con essa si voglia soltantoreese la funzione del
notaio sotto il profilo sociale, raggiunse il sygsice all'inizio del secol®,
con le dottrine che affermarono la natura giurisdiale della funzione

notarile e ne ricercarono gli aspetti comuni allioemento giudiziario, che

riportati brani tratti dalla relazione dello stedsavarat al Consiglio dei Cinquecento e dai madieila
legge 25 ventoso Xl, esposti dal Réal al ConsigiliBtato.

% Per questa tesi, sostenuta in modo pressochémeaguanto alla legislazione notarile italiana,
cfr., ad esempio, F. MAZZANTI PEPBodello francese e ordinamenti notarili italiani ieta
napoleonica in F. MAZZANTI PEPE e G. ANCARANI,|II Notariato in Italia dall'eta napoleonica
all'unita, Roma, 1983, p. 131 ss.; e G. ANCARANIprientamento del notariato dalla legislazione
sugli stati preunitari allaprima legge italianain F. MAZZANTI PEPE e G. ANCARANIJI Notariato,
cit., p. 237 ss.

% Nella dottrina formatasi nel vigore della legista preunitaria, cfr., per tale tesi, B.
CHIARELLLI, Istituzioni sul notariatovol. |, Palermo, 1840, p. 7 ss.; e F. SORMADMM, giurisprudenza
pratica delnotaro, Milano, 1847, p. 28 ss.

Nella legislazione postunitaria, invece, cfr., ppresta tesi;: MOSCATELLOLa legislazione
notarile italiana, vol. I, Palermo, 1901, p. 30 ss.; D. FALCIOManuale teorico — pratico del notariato
vol. I, Torino, 1888, p. 13 ss.

% Cfr. G. DONA, Elementi di diritto notarile Milano, 1933, p. 7 ss. Successivamente, nellssste
senso, cfr. G. GIULIANIAlcune considerazioni sul concetto di libera prefesalita del notaipin Riv.
Not, 1955, p. 99, che definisce il notaimagistrato di pace; A. JANNUZZI, Domande e suggerimenti
del notaio nella formazione del testamenitoVita Not, 1955, p. 6; S. SATTARoesia e verita nella vita
delnotaiq, cit., p. 543 ss.
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furono individuati, in particolare, nell’'organizaaeme territoriale e nella
posizione di indipendenza e terzita

Tuttavia l'accostamento alla funzione giurisdizitnanon ha mai
superato i confini di una generica similitudine. mrancanza di adeguati
riscontri tecnici sul piano del diritto positivoa ltesi € rimasta, infatti,
isolatd’. Anzi, di fronte allimpossibilitd di ricondurre da un’unica
funzione il complesso delle attivita demandate @hio, nelle successive
elaborazioni dottrinali si € giunti a definire fuoze pubblica la sola
attivita di certificazione, mentre tutti gli alicompiti — ivi comprese alcune
attivita coessenziali al ricevimento dell’'atto, teaquali, in particolare, la
redazione del regolamento negoziale — sono stawatprdi valenza
pubblicistica e ricondotti nell’alveo dellattivitarofessionaléout court®.
La terzietd del notaio, la sua posizione di giudiee arbitro del
regolamento negoziale rappresentavano ancora, est'qttica, il profilo

comune ai diversi compiti ad esso demandati, masab fine di

caratterizzare e distinguere la sua opera di cbosigspetto a quella

% Osserva, a tal proposito, S. TONDCOaratteri e prospettive dell'attivitd notarilén Riv. Not,
1966, p. 214 ss., che la tesi della natura giwisdale & fondata proprio sulla posizione di tetzidel
notaio.

3" Per una decisa critica, cfr., per tutti, M. D’ORAZA_AVONI, L'autonomia del diritto notarilein
Studi in memoria di F. Vassallriprodotto inScritti giuridici di Mario D’'Orazi Flavonj a cura del
Consiglio notarile di Roma, Roma, 1965, p. 704 ss.

% Esemplare, in questo senso, la posizione di A. ADY, Il notaio pubblico ufficiale e libero
professionista nei notariati a tipo latindn Riv. Not, 1955, p. 155 ss., secondo il quale il compito di
dirigere la compilazione dell’atto attiene all’'esieio professionale, in quanto si sostanzia in ttiviga di
assistenza e consiglio, mentre alla pubblica fureziappartengono l'attivita di certificazione e daead
essa prodromica, di indagine sulla volonta deligi,pzon il correlato potere di sindacarne la legiita.
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prestata da altre categorie professidfalilolto significativi, in questa fase
dell’elaborazione scientifica, sono dunque statontributi dottrinali che
scaturivano da una reazione all'idea che la fureiootarile potesse ridursi
ad una mera certificazione a fini pubblici.

Nello specifico, si rilevo che il ricevimento deltto non si riduce ad
una mera attivita di documentazione, ma comportapana ben piu vasta,
la quale, pur richiedendo un bagaglio di conoscéeeeiche non dissimili
da quelle di altri operatori del diriftd presenta caratteri affatto peculiari.
La dottrina, pervenendo a risultati che possonsei d@iggi assolutamente
consolidati, ha infatti affermato che il “ricevinten dell’atto postula un
complesso di attivita, tutte doverose per il natajaali I'indagine sulla
volonta delle parti (art. 47, secondo comma, |..)natesercizio del
sindacato di legittimita (art. 28, primo comma,1n.l. not.), la redazione
personale dell’atto (art. 47, secondo comma, l.)het solo da ultimo, la
formazione del documento e l'attribuzione ad esdtagubblica fede.

L’attenzione degli studiosi si &€ concentrata, irtipalare, sulle diverse

fasi del procedimento finalizzato a ricevere l'at&videnziando che |l

% Questa tendenza si avverte, ad esempio, in A. LD®f0.u.c, p. 170, il quale riconosce che il
compito di consigliare le parti nella formaziond dentratto € comune ad altre categorie profes$iiona
quando non é finalizzato a dare forma probant@alichento contrattuale.

%’ Non & un caso se, in accoglimento delle istanile diasse notarile, successivamente alla riforma
organica dell'ordinamento, attuata con la leggttatvigente, venne introdotto (con la |. 6 agd<3@6,

n. 1365, art. 1) il requisito della laurea in gimiudenza per l'accesso alla professione di notaio.
l'innalzamento del livello degli studi richiesto mpkaccesso alla professione ha rappresentato wio d
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notaio non e soltanto un documentatore di volamig, in primo luogo, un
interprete, necessariamente dotato di elevata @epae tecnica. Si e
osservato, quindi, che, se € vero che il notaioomera nel processo e non
e assimilabile ad un giudice, € pur vero che la atfigita sfocia in un
“giudizid’: un giudizio volto alla sistemazione, nella sfela diritto, degli
interessi dei privati che richiedono la sua operaprio al pari di quanto
avviene nell'esercizio della giurisdizione. Da oquin I'equiparazione, ma
per lo meno I'accostamento della figura del Notaiguella del Giudice,
con il quale il primo avrebbe in comune, oltreiaiprescindibile connotato
dellimparzialita che gli conferisce carattere diturale arbitratore, il fine
di dare adeguata protezione ad interessi di perslbaeabbiano bisogno di
assistenza, e dal quale si differenzierebbe peardéttere “preliminare” o
“preventivo” o “antiprocessuale” della sua attivitfermava al riguardo il
Carnelutti: d giudice giudica in presenza di un inconvenieche si € gia
verificato, mentre il notaio giudica affinché lianveniente non si
avverb*. Il notaio, infatti, realizzando, nel momento ini @ssolve i suoi

compiti, un assetto di interessi conforme all'iiteempirico delle parti

presupposti fondamentali per I'elevazione cultudd#a categoria, ponendo cosi le premesse péudlat
fase di espansione dei suoi compiti.

41 Cfr. F. CARNELUTTI, La figura giuridica del notaipcit., p. 1 ss.id., Diritto o arte notarile cit,
p. 209 ss. Di funzione “antiprocessuale” discornehe A. JANNUZZI, La funzione del notaio nel
processo in Riv. Not, 1953, p. 431. Nello stesso senso, seppur corrsgivefumature, cfr. anche C.
VOCINO, La funzione processuale del notawt., p. 1 ss.jd., Profilo dell'atto ricevuto da notaioin
Riv. Not, 1968, p. 1003, ove si sottolinea il valore “crealt dell'attivita notarile. Nel medesimo
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richiedenti il ministero notarile, ma anche rispstt dei principi
dellordinamento giuridico, rappresenta uno strutoerssenziale nella
limitazione dell'insorgenza delle controversie gaiarie. Ne discende
I'affermazione del carattere “antiprocessuale” adilinzione notarile, che
ha persino indotto alcuni Autori a configurare dtao quale magistrato
della pace giuridica* se il giudice interviene dopo che la lite & spitta
notaio ha la funzione di non far arrivare alla;lppercio il notaio diventa in
un certo senso un delegato dal giudice, diventai dblquale deve fare
praticamente da giudice eliminando le eventualche possono esserci tra
le parti.

Un diverso indirizzo dottrinale, al contrario, nelevare che la
definizione come “antiprocessuale” della funzionetanile, mentre e
condivisibile sul piano sociologico, non ha alcusove da un punto di
vista rigorosamente  tecnico-giuridiép ha tuttavia convenuto
nell'individuare in un §iudizid’ I'atto finale del procedimento notarile: in
questo dato andrebbe ravvisata la ragione essenpmal la quale la
funzione in discorso non si risolverebbe nella mezetificazione. Come

conseguenza di tale affermazione, inoltre, anchestqu orientamento

indirizzo dottrinale si colloca la posizione di RIVA SANSEVERINO,Sulla funzione del notajin Riv.
Not, 1954, p. 230 ss.

“21n tal senso, cfr. M. CURTI PASINLa funzione essenziale del NotaioRiv. Not, 1951, p. 15;
e A. MORELLO-E. FERRARI-A. SORGATQ, atto notarile, Milano, 1977, |, p. 357.
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conviene sulla rilevanza di un complesso di regol@portamentali idonee
a garantire terzieta ed imparzialita.

Nel corso di ulteriori indagini, un’autorevole date ha, poi, isolato,
nel complesso delle attivita demandate al notamulieriore e diversa
funzione, che si pone concettualmente al di fuelledmera certificazione e
ne rappresenta un antecedente logico: la cosiddkiteione di
“adeguamentd della volonta delle parti ai canoni dell’ordinante,
definita come eongrua aderenza dell'intento empirico manifestdtdlie
parti ai paradigmi offerti dall'ordinamento positw*. Si tratta di una
funzione piuttosto complessa, in quanto comportalpetaio una delicata
ed importante serie di poteri-doveri: indagare eatmente la volonta
delle parti (art. 47 I. not. e art. 67 reg. n. 23Bynire alle parti I'atto piu
idoneo e piu economico per il raggiungimento deé fvoluto; rapportare
costantemente la volonta delle parti, e l'atto Idoonito, alla legge,

all’'ordine pubblico e al buon costume (art. 28dt.)

43 Cfr. S. SATTA, Poesia e verita nella vita del Notaigit., p. 547. Critico nei confronti della
definizione di “funzione antiprocessuale” ancheNIIGRO, Il Notaio e il diritto pubblicg cit., p. 1157.

4 Cfr. M. D’ORAZI FLAVONI, L'autonomia del diritto notarilecit., p. 725 ss., al quale dobbiamo
la celebre distinzione traadeguamento necessasio(traduzione in formula giuridica dell'intento tel
parti) e @adeguamento facoltative (svolgimento di ulteriori adempimenti richiesgrpmeglio ottenere
una piena ed equilibrata realizzazione dello steisgento). Dello stesso Autore cfr. anchia
responsabilita civile nell’esercizio del notariatim Scritti giuridici, vol. Il, cit., p. 965 ss.Sul contenuto
della prestazione notarilein Scritti giuridici, vol. II, cit.,, p. 1005 ss.lLa responsabilita e le
responsabilitadel notaiq in Riv. dir. civ, 1961, I, p. 401 ss. Piu di recente si muovonguesto ordine di
idee anche: M. DI FABIOyoce«Notaio (dir. vig)», inEnc. dir,, vol. XVIII, Milano, 1978, p. 569 ss.; G.
GIACOBBE, La funzione notarile oggin Riv. Not, 1977, p. 920 ss.; G. GIRINCe funzionidel notaiq
cit., p. 1065 ss.; R. PERCHINUNNORapporti atipici e attivita notarile in Rapporti atipici
nell’esperienza negoziale. Atti del 11l Convegnaostilidi Napoli, 29 — 30 maggio 1987, Milano, 1988, p.
67 ss.
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Tale funzione non si risolve, quindi, in una mettavéa di consiglio e
di assistenza alle parti, quale potrebbe esserdtaswamche da altri
professionisti, ma si sostanzia, al contrario, m potere pubblicistico
attinente all’'ufficio del notaio, al pari della fmone certificante, alla quale
guella di adeguamento € intimamente connessa, liodladg come quella,
su una solida base positiva, che viene enucledtavatso un’analisi
sistematica degli artt.: 28, primo comma, n. Indt.; 1176 cod civ.; 18,
primo comma, n. 2, l. not. (disposizione recante ftamula del

giuramento); 47 |. not.; e 67 del relativo regolatoed’attuazion®.

5. Segue: revisione delle teorie esposte. L’attivita notarg quale
attivita complessa ed unitaria che e “funzione digranzia”.
| risultati cui sono pervenute le autorevoli dottricitate sono, a nostro
modesto avviso, tuttora da accogliersi, seppung@necessaria revisione.
C’e da dire, in primo luogo, che la tesi secondajlale I'esercizio
dell’'attivita notarile comporterebbe, nella suaeegs, un giudizio sulla
fattispecie concreta prospettata dalle parti serapnaabile qualora su essa
si voglia fondare un accostamento all’attivita gidizionale, sia pure in

senso “antiprocessuale”. Cio perché giddizio’ che il notaio compie

4 R.d. 10 settembre 1914, n. 132.
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nell’esercizio della sua funzione si presenta, tpgib, se tecnicamente
inteso, come atto di certazidiie che & manifestazione di potesta
amministrativa e non giurisdizionale, avente unetdf qualificatorio
consistente nella creazione di un modo di essdl& malta giuridica entro
la quale i soggetti agiscono.

In secondo luogo, la definizione di “funzione dleguamento” non
sembra piu del tutto idonea a ricomprendere irasgldbalita dei compiti
demandati al notaio, la cui attivita, oggi, € statéevolmente arricchita con
I'attribuzione legislativa di nuovi compiti, che oportano obblighi di
collaborazione con la Pubblica Amministrazione ibgrerseguimento di
rilevanti interessi, quali la tutela urbanisticaydiine pubblico, i controlli
fiscali, I'aggiornamento dei pubblici registri L'attivita notarile, pertanto,
appare non solo finalizzata a garantire l'autonomégoziale (che é
espressione primaria, ma non esclusiva della #miziativa economica,
sancita dall’art. 41 Cost.), ma concorre, medidetpletamento di questa
serie di nuovi compiti ausiliari, alla tutela ditral beni e diritti,

costituzionalmente protetti, che possono entrareomflitto con gli scopi

“° Di certazione, con riferimento alla funzione niéardiscorre anche R. PERCHINUNNGQ,
notariato nell’economia liberalecit., p. 545. E da ricordare che la certaziongaajiene alla pit ampia
categoria degli “atti di certezza pubblica”, alipdegli accertamenti, dai quali differisce in quanbn ha
efficacia preclusiva e produce soltanto cognizistariche o critiche, a seconda che sia rappresentat
I'accadimento di un fatto o il giudizio su di esso.

4" E da notare come questa attribuzione di nuovi doripisca col valorizzare il ruolo del notaio,
che cosi diventa anche fornitore di dati qualifieatpubblici archivi, esattore di imposte per apdello
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perseguiti dai privati. Per cui, se & condivisibilenalisi compiuta in
dottrina per enucleare, oltre I'attivita di meratdeazione, un complesso
di attivita parimenti rilevanti sul piano pubblito, in quanto
caratterizzate dall’attribuzione di poteri autantaper fini di interesse
collettivo, non altrettanto soddisfacente apparesilitato complessivo al
quale con questa analisi si perviene, con la framazeone dell’ufficio
pubblico del notaio nelle funzioni, correlate, manncommensurabili tra
loro, di certificazione e di adeguamento cosiddetecessario”. Né
d’altronde viene chiarito, dal richiamato orientantoe a quale dei pubblici
poteri tale ultima funzione dovrebbe essere ricttagloa tacere, poi,
dell'ulteriore problema che l'attivitd di adeguarterifacoltativo” finisce
con l'essere espunta dai compiti pubblicistici penfluire nell’esercizio
professionaléout court

E proprio da queste riflessioni che prende avviel qurocesso di
revisione che, attraverso un dibattito sul ruolbrasaio nella formazione
del regolamento negoziale, perviene alla tesi sbwola quale tutta

Iattivita notarile & in primo luogo funzione pulids®.

Stato su tutti gli atti, garante di interessi pudibd collettivi in materia di famiglia, societarbanistica,
ecc.

“8 Cosi, per primi, C. VOCINQLa funzione processuale del notadit., p. 8 e M. NIGROIl notaio
e il diritto pubblicg cit., p. 1159. Inoltre cfr. Cass., 13 giugno 20028740, inGuida al dir., 2002, n. 29,
p. 55 ss. (con nota di G. GRISI, dovere di “dissuasione” dei clienti non trova aln fondamento
normativg: «La funzione notarile &unzione pubblica di interesse generalehe «investe il contenuto e
gli scopi dellintero negozio notarile, grazie al quale le parti intemaldaggiungere I'assetto dei loro
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Partendo da questa premessa, viene cosi disadtegadtruzione che
ravvisa il proprium dell’attivita notarile nella funzione certificante,
classificandola nel’amministrazione pubblica dieiressi privaff’; e viene
invece avanzata, da un’autorevole dottrina, la segsiondo la quale al
notaio sarebbe demandata urfanZione di garanzig’ nel pil ampio
contesto dello Stato-comunita, nel quale operafioi ehe non sono organi
dellapparato amministrativo e si caratterizzannziaper una spiccata
indipendenza da quest’ultimo, volta ad assicuréimearzialita.

Tale definizione della funzione del notaio qudlenzione di garanzia
&, peraltro, molto significativa, in quanto consedi ricondurre ad unity
sotto un profilo finalistico, le attivita prima deite di “certificazione” e di
“adeguamento”. Quanto alla potesta certificanteagione e intuitiva: la
certezza del fatto costituisce, gia di per sé, asadel regolare esplicarsi
degli effetti giuridici. Quanto alladeguamentoyvéte, il discorso € piu
complesso. Come dimostrato dalla piu recente Ezjimhe, oggi non si

chiede al notaio soltanto di tutelare la volont@gomale, ma anche di

interessi conformemente alla legge», in modo clestjultimi «trovino, grazie alla funzione notarilena
tutela pit intensa ed una compiuta certezza dizzsione».

“9 Questa classificazione, proposta da L. ZANOBISibrso di diritto amministrativocit., vol. V, I
ediz., Milano, 1959, p. 299 ss., € oggi per loghbandonata.

0 Cfr. M. NIGRO, Il notaio e il diritto pubblicg cit., p. 1170 ss., che accoglie il concetto di
“funzione di garanzia” enunciato da C. MORTATStituzioni di diritto pubblico vol. II, IX ediz.,
Padova, 1976, p. 1105 ss.; sulle sue orme, P. BBRRiflessioni di un costituzionalista sulla
professione di notarccit., p. 38 ss.; e G. GIACOBBEa funzione notarile oggrcit., p. 936.

*1 Del resto, I'unitarieta della funzione notarileséata affermata anche nella tesi del I Congresso
Federnotai, irfFedernotizie Quaderni, n. 9, Atti del secondo congresso nazmir@dernotai Roma, 29
novembre 1996, p. 79.
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indirizzarla, nella sua fase formativa, verso $m#icie riconosciute
dall’ordinamento e di farsi, poi, garante dellalieazione dei suoi effetti.
L'autonomia negoziale, infatti, si esplica in umtesto di libero mercato, il
quale e retto da un complesso di regole finalizzateun suo corretto
funzionamento: sicché € sempre necessario vegficae I'agire privato
non persegua finalita contrarie all’ordinamentaattivita di adeguamento
della volonta, dunque, che resta un aspetto esdendella funzione
pubblica notarile, viene assunta in una piu ampiaibne di garanzia a
tutela non solo dell’autonomia privata, ma ancheglidateressi collettivi,

che lo Stato assume come propri e che con essanmsntrare in
conflitto.

Si tratta di una ricostruzione interessantissimmahassa supportata da
un solido fondamento positivo da individuare, innmm luogo, nelle
disposizioni della legge notarile gia utilizzatealld dottrina prima
richiamata, per enucleare la funzione di adeguamédira le disposizioni
piu rilevanti, ai fini che qui interessano, dellatata legge, vanno
richniamati: l'art. 1, nel quale si fa riferimentan una definizione
certamente di per sé inadeguata, al ricevimentiéatiele all’attribuzione
della pubblica fede; l'art. 27, che concorre a sancprescrivendone

'obbligatorieta e la territorialita, il caratterpubblicistico dell’attivita
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notarile; I'art. 28, primo comma, n. 1, che saneigdivieto per il notaio di

«ricevere atti espressamente proibiti dalla leggeanifestamente contrari
al buon costume o all'ordine pubblico»; I'art. 41&| quale si attribuisce al
notaio il potere di indagare la volonta delle partiredigere I'atto con
I'ampiezza esplicitata e ribadita dall’art. 67 dedjolamento attuativo; I'art.
51, primo comma, n. 3, secondo capoverso, chebagde al notaio il

potere-dovere di indagare sull’'esistenza dei potgpresentativi; I'art. 18,
primo comma, n. 2, che riassume i doveri del no&itaverso la formula
del giuramento; e, infine, I'art. 58, che commiaalllita quale sanzione di
talune ipotesi nelle quali appare compromessa naidme del notaio (in

particolare, la violazione dell’art. 28, primo commn. 2 e 3, e degli artt.
27 e 47).

Quanto poi ai compiti assegnati dalla piu receeggslazione all’'ufficio
notarile a tutela di interessi collettivi, c’e daedche essi non appaiono
eterogenei rispetto alla tradizionale attivita dieguamento, ma si
integrano con essa, in quanto il notaio, in coeemon i valori
costituzionali, non €& piu un mero custode dell’aotmia privata, ma ha il
compito di garantirne [I'esplicazione in conformitaai canoni
dell'ordinamento, senza collidere con interesslettwi, se non anche — si

pensi all’'ordine pubblico — con primari interessngrali.
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In definitiva, attivita certificante, adeguamentelld volonta ed
esplicazione di compiti ausiliari, attribuiti pex futela di interessi pubblici,
si ricompongono in un’attivita compleséad unitaria, che & funzione di
garanzia: garanzia che non si ledano i diritti@lplrti venute alla relazione
negoziale; garanzia che sia tutelato il contra@niedebole; garanzia che
siano salvaguardati i diritti dei terzi; garanzi@eaon si arrechi danno alla

comunita.

6. Segue il notaio e l'attivita di mera “consulenza”. La necessita di
tenere distinta l'attivita di “consulenza” da quella di “assistenza
giuridica”.

Il notaio, accanto e in aggiunta alla attivita cidperativa” dianzi
delineata (comprensiva anche dell’attivita c.d'cdinsiglio”), puo svolgere
un‘attivita c.d. di mera ¢onsulenza giuridica E quanto emerge dagli
orientamenti del Consiglio Nazionale del Notariatoquale, nella seduta

del 1 e 2 giugno 2000, ha approvato, a larga maggza, I'indagine svolta

dallOsservatorio di deontologia in merito alla ditd dell'attivita di

%2 Cfr. App. Bari, 21 gennaio 1999, @iur. it., 1999, p. 1002, secondo cui il notaio, «giurlgiaro
e super partes, espressione di una «categoria di alto livellofgssionale...strumento e cerniera per la
comprensione della giuridicita nella regolamentaegiinterindividuale degli interessi», non pud lené
il suo compito ad una mera «burocratica certifioaei dell'incontro della volonta, semmai prefigurdto
altri o in altra sede concertato», ma deve svolgera «funzione attiva ed autonoma», di cui sia
«coerentemente responsabile come soggetto investitomunus publicum
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consulenza prestata dal notaio al di fuori del poodistretto notarile. Le

idee fondamentali contenute in tale studio pos&msere cosi riassunte:

1)

2)

3)

4)

I'attivita di consulenza costituisce I'essenza stedella professione
notarile, nel momento in cui il notaio svolge qlietlagine delle
volonta richiesta dalla legge. Anche quando essareolata dalla
stipula di un atto notarile, il suo svolgimento rowietato dall’art.
2 |. not. e, pertanto, il suo esercizio e legitmo

I'attivita di consulenza €& sanzionabile solo quanuimstituisce
comportamento idoneo allo sviamento della clientela sensi
dellart. 147 I. not. e dellart. 14 r.d. 1666/193i@e discende
I'illegittimita della prestazione di consulenza &aogratuitamente,
In quanto essa realizza una illecita concorrenza,

la prestazione di consulenza é svincolata dal ttispkel territorio,
non essendo tale attivita assimilabile ad un atbbanie; ne
discende la possibilita di svolgere attivita di solenza anche al di
fuori del proprio distretto di competenza

il controllo sull'attivita del notaio prestata fuodal distretto

compete al Consiglio Notarile e al Presidente dstretto dove

3 || secondo comma dell'art. 27 |. not. — sostitudlall’art. 12, D.L. 24 gennaio 2012, n. 1,
convertito in L. 24 marzo 2012, n. 27 (c.d. “deorstille liberalizzazioni”) — prevede il limite téoriale
alla competenza funzionale del notaio, stabilenu® egli non pud esercitare il suo ministero «futsli
territorio della Corte d’Appello nel cui distretto ubicata la sua sede». La competenza territodiele
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I'attivita viene svolta; essi sorveglieranno perthié attivita venga
debitamente fatturata, prevenendo in tal modoitittilecita.

Si tratta di affermazioni che non sentiamo di popgenamente
condividere e che, pertanto, devono essere oprtente corrette ed
integrate.

Partendo dalla premessa che per “consulenza” basagtendere
«I'espressione di ogni particolare conoscenza,ltavad altri che quella
conoscenza non hanno, diretta a fornire indicazarfatti, comportamenti,
strategie, ecc®, bisogna evidenziare, in primo luogo, la rilevante
differenza che esiste tra attivita di “consulenma’attivita “operativa”.
L’elemento su cui si fonda la distinzione € rapprdato dal risultato
finale: nell’attivita di consulenza il professiotas si limita a dare
indicazioni (“consigli”) ad un terzo, il quale dilt indicazioni si rendera lui
stesso interprete, depositario o esecutore; nelitat professionale, invece,
il risultato concreto dell’attivita sara attribuibiallo stesso professionista,
in quanto dal medesimo curato. Ne discende la sgaesli tenere
rigidamente distinte e separate, al fine di evitgualsiasi confusione,
lattivita di “consiglid (momento cardine dell™attivita operativa”, in

quanto tendente ad analizzare il problema giuridado scopo di

notaio, quindi, per effetto del citato decreto, ropiu limitata ai confini del distretto notarile cui &
collocata la propria sede, potendo spaziare neftlitmuell’intera circoscrizione della Corte d’Appel
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individuare lo strumento piu idoneo al perseguirnettlla volonta delle
parti), la quale e sempre strumentale e propedeyéc di conseguenza,
finalizzata) alla stipula dell’atto notarile, a pondere dal fatto che questo,
poi, venga o meno concretamente stipdfatee [lattivita di mera
“consulenzg direttasic et simplicitera fornire pareri, in forma orale o in
forma scritta.

Fatta questa precisazione, resta da capire se taionopossa
legittimamente svolgere attivita di mera consuleriza risposta non puo
che essere positiva: la consulenza e prerogativadgti competenza
specifica, qualunque sia il campo del sapere; prt@ssa pud essere
svolta da chiunque sappia, e quindi anche dal mo#afavore di colui che
non sa ed ha bisogno di sapere. La liceita delliit di consulenza
prestata dal notaio deriva, in questo modo, nofiadal 2 I. not., non
dall’art. 147 |. not. o dalla previsione conteno@l’art. 14 r.d. 1666/1937,
come sostenuto dall’Osservatorio di deontologiashepiu semplicemente,
dal fatto che la consulenza é I'espressione daltdgolare conoscenza che

il notaio ha di determinati aspetti del diritto @ld vita giuridica.

* Cfr. G. RAMONDELLI, A proposito dellattivita di consulenza svolta dadtai (e di alcuni
profili deontologici e operativj)in Riv. Not, 2001, p. 618.

> Nel corso deliter tipico dell'attivita notarile, pud emergere la mssita di limitare Iattivita
professionale al mero “consiglio”, quando non ver@avisata la necessita o I'opportunita della d&pu
dell'atto.

40



Capitolo | Il notaio: natura, funzione e ruolo

Condizione insopprimibile affinché si possa parldreconsulenza ¢,
pero, che essa venga richiesta in quanto tal@éeatie essa venga richiesta
al notaio o per la sua particolare esperienza @smanza, 0 per la sua
particolare credibilita sociale in quanto, per gafee estimazione pubblica
o qualita personali, egli venga riconosciuto idoa€oesprimere un parere
su una determinata situazione. In tal caso il oot&rra investito di una
richiesta specifica, formulata in considerazionelladesua specifica
competenza.

Ma, ed € questo un dato da sottolineare, anche miblgimento
dell'attivita di mera “consulenza giuridica”, ah® di mantenerne inalterata
la liceita, il notaio dovra costantemente e corgmante armonizzare le
due qualita di pubblico ufficiale e di libero preftonista, evitando una
enfatizzazione della seconda a scapito della pfirBa qui I'esigenza che
anche l'attivita di mera consulenza venga pregsiataispetto delle norme
dettate per I'esercizio della professione, in mote I'attivita notarile non
costituisca lo scudo o, meglio, la copertura perfruge dei privilegi che
alla classe notarile sono accordati in funziondadearticolare investitura
pubblica, in modo da non dover pagare i costi Gygphrtenenza ad altre

categorie impone. In particolar modo, bisogna esigghe essa «venga

* Cfr. G. RAMONDELLI, o.u.c, p. 621, per il quale «non bisogna perd confondengspettive
competenze di ciascuna professione giuridica, easioto non bisogna dimenticare che stiamo padand
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svolta nel rispetto di tutte le norme di diritto gtovo e di carattere
deontologico che si applicano ai notai, primo fudtitil rispetto della
unicitd della sede e della unicita dello studioanié>". Ipotizzare che
lattivita di consulenza possa svolgersi senzaispetto territoriale €
un’interpretazione distorta della legge. Del reste, essa consiste nel
fornire pareri, orali o scritti, non si vede la assita di ricorrere ad una
stabile organizzazione al di fuori del distrettonau tale ipotesi
configurerebbe grave violazione dei principi di ittlr positivo e
deontologici, e pertanto essa va drasticamentateaiet

Cosi come €& da vietare che il notaio svolga adtinbn di mera
“‘consulenza”, ma di vera e propriaassistenza giuridica che
coinvolgerebbe il professionista «in maniera assemile a quella
dell’avvocatos® in tali ipotesi il notaio non si limiterebbe arire pareri o
meri consigli, autonomamente utilizzabili dal clen ma dovrebbe
affiancare il suo assistito anche con la presengeaf costante e
permanente.

Qui il discorso diviene delicato. Se, difatti, k&stenza viene esercitata

senza controparti, si puo ritenere che nessunareiftza possa esservi tra

di notai che, indipendentemente dalle proprie dighe conoscenze, godono della estimazione puhblica
si propongono alla societa e beneficiano dellaig@dre considerazione pubblica in quanto tali».

" Cfr. G. RAMONDELLI, o.u.c, p. 621.

%8 Cfr. G. RAMONDELLI, o.u.c, p. 622.
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consulenza e assistenza. Ma se l'assistenza sewe ausilio ad un
negoziato, allora e inevitabile che il notaio petdasua caratteristica di
indipendenza, con evidente violazione dell’art.. 2xdt., producendo un
danno allimmagine del notariato sia sul piano nimte che sul piano
internazionale, essendo terzieta ed indipendereraegiti caratteristici del
notariato latino. Cio é assolutamente da evitanecaso contrario, non
avremmo piu attivita notarile; non saremmo piu espetto di un notaio,
ma solo ed esclusivamente di un avvocato.

Alla stregua di tali considerazioni, si deve ritenehe il notaio, il quale
utilizzi sistematicamente e assiduamente (talebbard’utilizzo di una
struttura fuori del territorio di competenza perolgere attivita di
“assistenza giuridica”) lo schermo del notariato feuttare a suo comodo,
e per finalitd estranee al notariato, la posizidnendipendenza e terzieta
sulla quale i terzi fanno affidamento, commetta lumga serie di abusi: in
primo luogo, viola l'art. 2 |. not., in quanto sgel attivita propria della
professione di avvocato; in secondo luogo, egtatirae ai controlli sulla
propria attivita, perché difficiimente il Consiglimotarile di appartenenza
potra venire a conoscenza del suo comportamerafegsionale e non; in
terzo luogo, viene meno agli oneri contributivicpiali tutti sono tenuti,

ciascuno per la sua professione, in quanto siasotil versamenti propri
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dell'attivita svolta; inoltre sfrutta la credibgit sociale del notariato per
finalita estranee al notariato stesso.

Pertanto, richiamando il pensiero del Ramondetiglero che sentono
I'esigenza e che ritengono di avere il desiderieviiigere prevalentemente
attivita diversa dal notaria® bene che rinuncino al suo mapiotettiva...

e si confrontino ad armi pari con gli altri, perdendgrivilegi che ai notai

sono riservatidalle norme di diritto interno e dalle norme cantaries”°.

7. 1l ruolo del notaio nel panorama socio-economico giuridico della
realta contemporanea. Il notaio quale “garante delequilibrio
contrattuale delle parti, nel rispetto della legge”e quale “garante
del corretto funzionamento del mercato”. Le indispasabili qualita
del notaio: imparzialita, indipendenza, correttezzae competenza.

La compresenza, nello stesso soggetto, di due gguatia di pubblico
ufficiale e quella di libero professionista, tral@lio in rapporto di armonica
ed inscindibile sintesi) e I'esercizio della comip@sna unitaria funzione di
garanzia (la quale, lungi dall’esaurirsi nella mattwita di certificazione,
si estende a comprendere anche l'attivita di adeguéo o “mediazione
giuridica” — cosi la definisce il codice deontologiall’art. a.1.1., comma 2,

parte descrittiva — e una lunga serie di compilauri demandati al notaio

dalla legge) finiscono inevitabilmente col valoarz la figura del notaio,
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facendole assumere un ruolo di primaria importameh panorama
giuridico e socio-economico dell'attuale realtdi#aa (nonché degli altri
Paesi caratterizzati da ordinamenti notarili dotigtino).

E proprio il notaio, infatti, che, attraverso ilsoienzioso e responsabile
esercizio della sua attivita, da svolgersi in forme propositive ora
creative, permette alla rappresentazione deglresse non solo privati, ma
anche pubblici, emergenti dalla realta in sé o comenifestata, di
assumere un assetto corrispondente ed equilibreta;onforme alla legge
e, pit in generale, all’ordinamento giuridico vi¢g®i La tecnica notarile
assume, in tal modo, una sua specificita, poichingke la tutela, accanto
ad interessi di tipo squisitamente privatisticojrderessi pubblici in senso
proprio e, accanto a questi ultimi, di un interegss cosi dire mediato o
indiretto, anch’esso di rango pubblico, a che idattl interessi privati
trovino una corretta ed equilibrata composizionenamé, infine, di
interessi del gruppo o categoria professionalea alli salvaguardia é

preposta anche la normativa deontologica. Tra itaéressi, in via di

%9 Cfr. G. RAMONDELLI, 0.u.c, p. 623.

% Cfr. G. GIRINO, Le funzioni del notaiocit., p. 1069, il quale, al riguardo, parla diecg di
«creativita». Secondo tale Autore il Notaio «fissa il fatto una rappresentazione attraverso la quale
soltanto vive e vale nell'ordinamento giuridicoxosi operando, conforma il fatto al diritto e ifitio al
fatto, crea e garantisce imparzialmente I'equititdelle parti, partecipa all’elaborazione del regaénto
negoziale e concorre cosi alla formazione delllmadiento normativo» (p. 1068). Di “creativita” arl
anche F. GUASTILa funzione notarile nell’era della globalizzazigrie Notariato, 2002, p. 5 ss., il
quale, dopo aver riconosciuto al notaio il ruolo«direatore del diritto», mette in evidenza come la
funzione creatrice del diritto si stia, ai nos#inpi, trasferendo «dal singolo notaio al notariatoteso,
quest’ultimo, «come organizzazione forte sia alliveazionale che sopranazionale».
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esemplificazione, emergono in modo peculiare quellorispetto della

legalita, alla certezza del diritto, alla sicurezed all’efficacia delle

contrattazioni, ad una corretta informazione gigad nonché l'interesse
alla liberta ed alluguaglianza sostanziale frgpéeti ed alla conseguente
tutela del contraente debole, e certamente I'issead uno sviluppo del
mercato conforme alle regole del diritto. E con i,esattraverso

'imposizione di un composito sistema di regolediversa gradazione,
concretantesi in obblighi positivi o in divieti, Molazione dei quali e

variamente sanzionata, emergono, altresi, l'ingereslla tutela del

territorio e dell’ambiente, I'interesse alla conseione di beni culturali ed
ambientali, I'interesse al controllo sia pure iedio all’esercizio del

credito, I'interesse al pagamento ed alla riscossaelle imposte.

Da quanto detto, si puo facilmente comprenderepldrtanza che, nella
vita di tutti i giorni, assume la presenza del & del suo ministero. In
primo luogo, infatti, il notaio assurge al fondanae ruolo di garante
dell’equilibrio contrattuale delle parti, nel risp® della leggé In tale
prospettiva acquista nuovo vigore il valore delpanzialita del notaio.
Questi, anzi, pud assurgere a garante di inteffegsloro difformi ed
eterogenei proprio in virtu di tale qualita, la byya sua volta, non significa

terzieta meramente rispetto ai contraenti del reppoontrattuale, ma
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piuttosto nei confronti di qualunque soggetto, @dlverso dalle parti del
rapporto in senso stretto, il quale versi in pasiei di dominanza (si pensi,
a titolo esemplificativo, ad un intermediario imni@re, ad una societa
finanziaria, ad una banca o ad un imprenditoreegdil

Con una necessaria precisazione: l'imparzialita aoassolutamente
“disinteresse”, in quanto essa reca con sé unaaf@umpositiva e
promozionale che difetta in un concetto che haharetimologicamente,
valenza negativa, ossia mancanza di intefés§é, d’altronde, proprio per
la valenza creativa dell'opera del notaio, pud grail di “neutralita®,
concetto che richiama alla memoria la passivitéadmbsizione di colui che
non prende alcuna iniziativa, ma piuttosto la sudidl notaio versa, al
contrario, in posizione diequidistanza rispetto alle parti (art. b.2.2.,
comma 2, parte descrittiva del codice deontologicolli <alterita»®®
dovendo egli evitare prevaricazioni dell’'una sult@, anche in contrasto
con linteresse di ciascuna; informare correttameatl adeguatamente
ognuna di esse, indipendentemente dalla provenidie#da proposta di

incarico professionale; e modulare la realizzazide#intento empirico

®L Cfr. A. MORELLO -E. FERRARI -A. SORGATQ, atto notarile, cit., p. 347.

®2 Ma, in tal senso, cfr. C. LICINNotaio e societa civile: chi & in controtendenzaPNotariato,
2002, p. 547, il quale, pero, parla di «neutraditiiva», in cui affonda le proprie radici I'«onoitita del
notaio», da cui scaturiscono «fiducia e sicuredraui la legge si appropria rivestendole di giigiig».

®3 Cfr. M.E. VESClI,La certezza giuridica del contratto come strumetittutela del consumatore
in Atti del XXI Congresso Internazionale del Notariato Latimma, 1995, p. 176.
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dei contraenti all'interesse pubblico, quale emeilgk composito sistema
normativo sotto la specie di obbligo positivo adlieto.

L'imparzialita €, poi, strettamente connessa alijiendenza, da
intendersi non solo nel mero significato negativb mdancanza di
dipendenza gerarchica, ma anche come assenza i &ogna di
compromissione, ma specialmente di commistionpfrdessioni ed affari»
(art. a.1.1., comma 5, parte descrittiva del codieentologico). Il notaio,
infatti, pud essere realmente imparziale solo own rdipenda né
economicamente, né gerarchicamentealnendeda terzi: egli deve essere
soggetto, al pari del giudice, solo ed esclusivamexila legge. Da qui
'indipendenza: questa si concreta in autonomia oo dal terzo
contraente, ma anche dal terzo “influente” sul cafgpnegoziale stipulato
(ad es., [lintermediario immobiliare); in autonomialagli altri
professionisti; in autonomia, gerarchica ed orgeatiza, dallo Stato, al
quale pure € legato da vincoli di fedelta e ditkeain autonomia, piu in
generale, nei rapporti con i pubblici uffici e denstituzioni.

L’esercizio della funzione notarile, tuttavia, ndave essere effettuato
solo in modo imparziale ed indipendente: non eigefite. Il notaio deve
svolgere la sua attivita, soprattutto quella di imgidne giuridica, anche

con correttezza e competenza, «ricercando le fayimediche adeguate
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agli interessi pubblici e privati affidati al suoimstero» (art. 1, lett. a,
comma 2, parte precettiva del codice deontolofco)

L'imparzialita e l'indipendenza, la correttezza @ dompetenza non
attengono, pero, e questo € da sottolineare, asiliv@menti dell’'esercizio
della funzione notarif. Tali qualitd afferiscono al modo di essere del
notaio, «iomo di buon senso e di buona #de rappresentando nel
contempo una regola alla sua azione, sempre edzglsaente unitaria.
Pertanto, a pena di snaturarne i caratteri, nguaiscindere I'una qualita
dall’altra per attribuirla, di volta in volta, alissere pubblico ufficiale o
libero professionista del notaio. Quest'ultimo passurgere al ruolo di
“garante di interessie a quello di arante della trasparenza del mercato
e delle contrattazioriisolo se egli € sempre, nell’'esercizio integraddiad
sua attivita, coerente al carattere unitario edimbile della sua natura:
solo cosi il notaio sara in grado di elevarsi akdpra e al di fuori del
mercato, a garanzia del mercato stesso.

Diviene cosi palese l'ulteriore ruolo del notaiaetjo di “garante del

corretto funzionamento del mercatoL’intervento del notaio nelle

® Ricordiamo che la correttezza attiene &lheste vivere all'onesta morale ed intellettuale; la
competenza attiene invece alla conoscenza: cffRAPANI, Il notaio, consulente giuridico delle payti
interprete e garante di interessi pubblici e privah XXXVI Congresso Nazionale del Notariato. Roma,
27 — 30 novembre 1991 notaio istituzione garante dei diritti del cittino e dell'interesse pubbli¢p
Roma, 1997, p. 100.

 Tali caratteri rappresentano i “criteri” nel cuimbito deve svolgersi I“esercizio della
professione”, della cui unitarietd non sembra dubiil Consiglio di Stato nella pronuncia della.d&Z
17 febbraio 1997, n. 122, pubblicata in sintedl fDorriere Giuridico, 1997, n. 5, p. 532.
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contrattazioni offre, infatti, un apprezzabile appo di certezza e
razionalita e, per questa via, fornisce, nei sefitorcui si esplica, un
importante contributo anche in termini di efficiandel mercato. Cio in
guanto il notaio, mentre presta un servizio allgip@nisce inevitabilmente
con lo svolgere un’attivita confacente agli intsredel mercato: quando ai
suoi clienti offre informazioni giuridiche di varidipo, illustra loro
soluzioni alternative con rispettivi vantaggi e ist&qi, indica e suggerisce
le modalita di composizione del conflitto contrattipiu adeguate alle loro
esigenze, prospetta rischi di futuri accadimengé pbssano incidere sulla
vicenda contrattuale, predisponendo i relativi dmguando la sua opera
culmina nella trasposizione della volonta delletipar un atto negoziale
valido ed efficace, redatto secondo un testo chearinequivoco; quando,
insomma, attende ai suoi doveri nei confronti dentcaenti, non puo
omettersi di considerare che, nel contempo, egitrdmiisce, nel proprio

ambito, anche al funzionamento del merfameedesimo.

% Cfr. F. CARNELUTTI,La figura giuridica del Notaiogit., p. 13.

®7 Naturalmente non ci si riferisce al mercato queitema di speculazione — rispetto al quale il
notaio non avrebbe forse alcun ruolo —, bensi afcate quale sistema diretto ad accrescere il
soddisfacimento di ciascun membro della colletiivét a realizzare I'allocazione ottimale delle risor
attraverso la circolazione di ricchezza.
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8. Segue il notaio quale “custode del diritto e dell’ordinamento”. I
controllo di legalita e il controllo di liceita.

Non e questa l'unica utilita che scaturisce da#mento del notaio
nella vicenda contrattuale. Nel conferire pubbliede all’atto, difatti, il
notaio non soltanto svolge un servizio nell'intseegelle parti e, come si é
detto, a vantaggio del mercato, ma garantiscesaltiateresse pubblico
alla “certezza dei diritti Nel prevenire le liti, non si limita a ridurre i
rischio di costi suppletivi a carico delle partiarfcontribuisce anche a
realizzare la pace e l'ordine socidldl controllo di legalita, che il notaio
compie, non si esaurisce nel garantire gli intereks contraenti e
l'interesse generale alla sicurezza dei trafficea woncorre in maniera
determinante a realizzareéffettivita dell’ordinamento giuridico

Autorevole dottrina, poi, riconosce al notaio atttlira il compito di
indirizzare l'autonomia privata verso i fondamentahlori sui quali si
regge I'ordinamento, cosi da riscontrare nellafanaione aspetti di diretta
rilevanza costituzionale: «in questa prospettia#td’ pubblico apparira (...)
responsabile strumento di attribuzione dalore’ al negozio voluto dalle
parti. Valore che significhera certamente non @igta a nessuna norma

positiva, cio che & ovvio, ma anche consenso da piatl'ordinamento ad
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una espressione di volonta che appaia in sintopm icsuoi fini di
promozione e di miglioramento della societa civife»

Emerge, in tal modo, accanto alla funzione publdiebnotaio, tesa ad
assicurare la certezza giuridica dei rapporti lida conformita a legge, la
funzione sociale del notaio, agente della corretta diffusione ed
applicazione del diritte®®.

Ne deriva l'ulteriore configurazione e definiziorel notaio quale
“custode del diritto e dellordinameritd. Egli, infatti, nei settori di
propria competenza, impedisce che vengano conattisiegoziali vietati,
contro i quali, una volta posti in essere, l'ordmemnto avrebbe scarsa
capacita di reazione; e, nello stesso tempo, ritkigeotesi che potrebbero

comunque dare adito allintervento giurisdiziondkelo Statd', al quale

% Cfr. G. MARICONDA, voce “Atto pubblico’ in Enciclopedia Giuridica TreccanRoma, 1988,
IV, p. 6 ss. Cfr., inoltre, V. PANUCCIO. interpretazione giuridica (nella problematica deattivita
notarile), in Vita Not, 1994, p. 49.

% Cfr. R. BARONE Funzione pubblica e sociale del Notadit., p. 24.

©In tal senso, cfr. N. RIVA SANSEVERINGSulla funzione del notajccit., p. 233, la quale
definisce espressamente il notaio «custode dedadiri

" Partendo da questa premessa, c’@ stato chi haitagei auspicato, in prospettivde iure
condendo I'attribuzione al notaio difunzioni conciliative, in modo tale da renderlo protagonista delle
procedure ADR (Alternative Dispute Resolution), tnahote e praticate con successo negli Stati Uniti:
per una tale impostazione, cfr. A. FUSARRYpspettive di intervento notarile nelle ADR Vita Not,
2002, p. 1007 ss; e C. LICINAIlternative dispute Resolution (ADR): aspettatwgopee ed esperienze
USA, attraversoil Libro Verde della Commissione Europea, e la sapha di un giurista-mediator
americang in Riv. Not, 2003, p. 1 ss. Nello stesso senso, cfr. anchaMBRICONDA, Dalla
documentazione alla giurisdizionen Notariato, 1999, p. 5 ss.; e A. BORTOLUZZI| Notaio e la
risoluzione alternativa delle controversim Vita Not, 2001, p. 1556, il quale, partendo dall'idea che
I'attivita conciliatoria sia un’estensione dellansnlenza legale che il notaio € tenuto a prestaferza
dell'art. 47 |. not., sostiene che «questa attidittomponimento di interessi eterogenei il Notaigpuod
svolgere anche dopo il contratto o a prescinderardaontratto, quando soggetti privati — aventiedel
pretese tra loro contrastanti — vogliano trovarecamponimento del contrasto, in modo piu rapido e
informale rispetto alle modalita e ai tempi dellaggizia ordinaria». Di recente, con l'introduzionel
nostro ordinamento della «mediazione finalizzatéa atonciliazione delle controversie civili e
commerciali», avvenuta ad opera del D.lgs. 4 m&@a0, n. 28, e successive modifiche, sono state
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sono connessi costi sociali rilevanti. E, questiut, un aspetto da non
sottovalutare. La funzione del notaio — “custodé digtto” — merita di
essere apprezzata, infatti, non soltanto per la&#igacia, ma anche perché
il suo esercizio risulta in effetti privo, a sualtag di costi a carico della
collettivita: da un lato, i costi dell’atto notailgravano integralmente sui
contraenti; dall’altro, gli organi nei quali si &dla I'istituzione sono gestiti
con i proventi dell’attivita professionale svoltai gingoli appartenenti alla
categoria.

E, nella veste di “custode del diritto”, il notadmvra esercitare nel
modo piu coscienzioso e rigoroso possibile soptatilicosiddetto “potere
di controllo di legalita” dell’esplicazione dell'tmanomia privata, potere che
costituisce una delle piu importanti estrinsecazlafa funzione notarile.

Basti pensare, al riguardo, che listituzione enéscita del notariato
sono state favorite anche dall’esigenza, avveirtitparticolar modo dallo
Stato, di creare una situazione per la quale qonalavesse si il compito di

redigere dei documenti che potessero sicuramemée fi@na prova, ma

censite almeno tre modalita di intervento del motaell'ambito della procedura di mediazione: 1)
I'attivita di autenticazione del verbale di cona#lione; 2) I'attivita di mediatore; 3) I'attivita dhediatore

e di notaio autenticante al tempo stesso. Cfr.ainsenso, S. DI MEGLIOLa mediazione e la
conciliazione davanti al notaio: il D.lgs. n. 28/20Q) in P. SIRENA (a cura di),’atto pubblico notarile
come strumento di tutela nella societa dell'infomis@e. Le Ricerchdn | quaderni della Fondazione
Italiana del Notariato Milano, 2013, p. 404 ss. Sulle diverse modalitdntervento del notaio nel
procedimento di mediazione civile cfr. anche E. FABI -M. LEO, Prime riflessioni sulld'mediazione
finalizzata alla conciliazione delle controversiwiti e commerciali” di cui al D.Igs. n28/201Q in Riv.
Not, 2010, p. 893; e B. CAPPONIUn nuovo titolo esecutivo nella disciplina della
mediazione/conciliazionén Riv. esec. forz2011, p. 1 ss.
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fosse anche responsabile della stesura di attioominfalla legge. Lo
spossessamento da parte statale della facoltdiczerte a favore della
categoria notarile presentava, quindi, anche utagaio per I'ordinamento
governativo: lintervento attivo del notaio, fortella sua approfondita
conoscenza del diritto, poteva evitare quelle &gani di documenti
contra legeno in fraudem legiche erano possibili nel caso in cui il rogante
fosse stato un semplice scriba privato. Difattiy ptenendo che il notaio
«vocatur servus publicus non quia vere sit servusged ideo quia publice
omnibus servite et servire debgtcid non significa che egli debba
pedissequamente e passivamente osservare le disposdi chi ha
richiesto il suo operato; al contrario, egli dewfeitarsi di redigere un atto
che riconosca, grazie alla sua conoscenza detoglicontra legemo in
fraudem legi Da qui I'importanza del potere di controllo dig#dita,
finalizzato a verificare, come detta I'art. 28 n.ptima parte, I. not., che
I'atto che il notaio riceve «non sia espressampruito dalla legge».

Si & persino prospettata I'ipot&sthe questo controllo di legalitd possa
estendersi fino alla verifica del contrasto delbat pur conforme alla legge

“ordinaria”™ con le norme della Costituzione; mddai lascia perplessi, sia

2 Cfr. V.E. CANTELMO, Profilo costituzionale e tipicitd della funzione tadgle, in Riv. Not,
1975, p. 1125.
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per la competenza esclusiva della Corte Costitat®oal riguardo, sia per
I'estrema difficolta della soluzione di molte guest di costituzionalita.
Allo stesso modo lascia perplessi la tesi sostedatajuella dottrina
che, valorizzando la similitudine tra [lattivita taoile e quella
giurisdizionale, ha sostenuto che il notaio siaitliegato a proporre
questione di legittimita costituzionale «quandd| esplicazione della sua
funzione, si trovi ad applicare disposizioni o nernspetto alle quali nutra
un non manifestamente infondato dubbio di legittimtostituzionale e
guando egli debba comunque applicare le disposiziohe norme in
questione per la formulazione del giudizio di ribéita dell’atto»’®. Cio
potrebbe comportare una sospensione della procethgasfocia nella
stipulazione dell’'atto e, quindi, di conseguenzatemporaneo rifiuto del
suo ricevimento, eventualmente determinato anchéargo dalla
problematica di legittimita costituzionale. Anchalet tesi, per quanto
suggestiva, non parede iure conditp fondata, neppure alla luce
dell'interpretazione estensiva dell’art. 23 dellall marzo 1953, n. 87,
adottata dalla Corte Costituzionale con la sentdi&aovembre 1976, n.
226"* nonostante tutti gli sforzi per dimostrare il t@mio, resta il fatto che

il notaio non puo considerarsi un™autorita giuigdnale” di fronte alla

8 Cfr. F. ANGELONI, La responsabilita civile del notajoin Grandi orientamenti della
giurisprudenzaivile e commercialediretti da F. Galgano, Padova, 1960, p. 69 ss.
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quale penda un “giudizio”, come invece richiedatl’'®3 citato per la
proponibilita della questione.

Maggiore solidita sembra possedere invece, semeraire condito
quella tesP, secondo la quale al notaio andrebbe riconoscuthe la
titolarita del potere di controllare la liceita batto: tra i compiti demandati
al notaio andrebbe quindi annoverato, accanto empletamento del
controllo di legalita (attinente, quest’ultimo, altontrarieta ad espresse
disposizioni di legge), anche il controllo di litaei ossia di conformita
all’ordine pubblico e al buon costume. Secondo guewmientamento,
I'esercizio («neditato, prudente quanto si vuole, ma ineluditfle del
controllo di liceita garantirebbe un migliore, mjualificato e piu appagante
assolvimento della funzione notarile, rendendo ataio un «affidabile
filtro che garantisca ai singoli stipulanti (e cosi mite collettivita tutta),
con imparzialita e competenza, un adeguato sindaraventivo in ordine
alla rispondenza degli atti da rogare a regoldcdith e moralitd¥; tale

potere di controllo, inoltre, sarebbe dotato andghen valido fondamento

" Riportata in F. ANGELONIp.u.c, p. 72 ss.

S Cfr. C. DONISI, Verbali di assemblea e controlli notarilin Attualitd e limiti del controllo
giudiziario sugli atti societari. Atti del Convegno di Studpanizzato dal Comitato Notarile Regionale
della CampaniaNapoli, 1984, p. 96 ss. Dello stesso Autore arfiche:ll notaio ed il controllo di liceita
del regolamento negozialén Riv. Not, 1975, p. 1146 ss.; €onsiderazioni di un laico sulle ultime
propostedi modifica dell’art. 28, n. 1), della legge notiiin Vita Not, 1984, p. 1 ss.

5 Cfr. C. DONISI,Verbali di assemblea e controlli notarikiit., p. 96.

" Cfr. P. SCHLESINGER,Spontaneita del mercato e regole giuridich@onsiderazioni del
coordinatore in Relazioni al XXXIX Congresso nazionale del Notarid#lilano, 2002, p. 26. Nello
stesso senso, cfr. G. LAURINI|, Congresso di Milano: il Notaio tra regole e meato, in Notariato,
2002, p. 454.
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positivo, da individuare, al pari del controlloldgalita, nell’art. 28, n. 1 1.
not., il quale vieta al notaio di ricevere, oltleajti «espressamente proibiti
dalla legge», anche quelli <manifestamente cordfboirdine pubblico e al

buon costume».
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CAPITOLO SECONDO

IL NOTAIO NEI SISTEMI GIURIDICI DI
CIVIL LAW E COMMON LAW



SOMMARIO: 1. La definizione di notaio latino. — 3egueil notaio nell’ordinamento
giuridico francese. — Hegueil notaio nell'ordinamento giuridico tedesco. —I#.
notariato nei sistemi giuridici di Common Law: lagroni storiche e culturali del
mancato sviluppo della figura del notaio latino5—-a funzione notarile nei due
sistemi di Civil Law e Common Law: analisi compé#stta.

1. La definizione di notaio latino.

La figura del notaio delineata nel capitolo precgdenon € esclusiva
dellordinamento italiano, ma la si ritrova in uttsistemi giuridici c.d.
“latini” o di civil law.

Negli ordinamenti di notariato latino «il notaioadge una funzione
pubblica strettamente connessa alla speciale eificprobatoria ed
esecutiva degli atti dallo stesso redatti»

Come evidenzio nitidamente il Parlamento Europeo uim sua
risoluzione del 1994 il sistema del notariato latino, al di 1a deli§etenze
nazionali, &€ caratterizzato «da una serie di el¢éinpeaticamente comuni, i

principali dei quali sono sintetizzabili come segdelega parziale della

! Cfr. A. BARONE-P. PICCOLO] notai, in L. Nogler (a cura di)le attivita autonomeTorino,
2006, p. 279.
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sovranita da parte dello Stato affinché possa esassicurato il servizio
pubblico dell’autenticazione delle convenzioni ellaleprova; attivita
indipendente esercitata nel quadro di una caridablma, sotto forma di
libera professione [...] ma soggetta al controlldad8tato — o dell’'organo
che le pubbliche autoritd hanno incaricato di t@denpito — per quanto
attiene all'osservanza delle prescrizioni dell’'atktarile, alla tariffazione
regolamentata e imposta nell'interesse dei cliemtilaccesso alla
professione o all’'organizzazione della medesimayzifoni preventive
rispetto a quella del giudice, con eliminazioneiduzione dei rischi di
controversie; ruolo di consulenza imparzidle»

Attualmente il notariato latino € presente in nsdlitmi paesi, che
coprono un’area ben piu estesa dei confini del mawwthano-germanico,
quali Giappone ed Indonesia; di recente questo Hoodetato introdotto in
Cina. In Europa figura in 21 dei 27 pdesiratto comune & il numero
chiuso, assente solo in Olanda, la quale I'ha abokl 1999.

La Conferenza dei Notariati dell’'Unione Europeautesi a Madrid il
22 e 23 marzo 1990 ha introdotto nel “Codice eunofde deontologia”

(art.1.1) la definizione di notaio quale «pubbliedficiale delegato

2 Risoluzione del 18 gennaio 1994 sulla situaziorseilBorganizzazione della professione notarile
degli allora dodici Stati della Comunita europea®.E. 14 febbraio 1994).

¥ Quanto alle prospettive future della professionambito comunitario, la medesima risoluzione ha
auspicato I'adozione di «misure in ordine alla segpione, per quanto riguarda i cittadini dell’'Uréo
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dall'autorita dello Stato ad attribuire agli atli,cui e autore, il carattere di
autenticitd, assicurandone al contempo la consemnaz I'efficacia
probatoria e la forza esecutiva. Al fine di ganantlla propria attivita la
necessaria indipendenza, il notaio la esercitaandiito di una libera
professione che comprende tutte le attivita giahdi non contenziose. II
suo intervento, tanto per la consulenza che foenisenodo imparziale ma
attivo alle parti, come per la redazione del doaumeutentico che ne e il
risultato, conferisce all’'utente del diritto la wiezza giuridica che questi
ricerca. Sicurezza che e tanto meglio garantitguanto il notaio € un
giurista di alta qualificazione universitaria clee@de alla sua professione a
seguito di diverse prove, esami e tirocini e chevialge secondo rigorose
norme disciplinari (...

La nozione di notaio latino, descrittiva delle pémita che lo
connotano, compare poi — al punto 11 delle definiz- nella guidé
adottata nella sessione plenaria di Rio de Jangtd,7 ottobre 2008, dal

GAFI, il Gruppo di azione finanziaria contro il iitaggio’, ove si insiste

Europea, del requisito della cittadinanza per ksso alla professione», nonché di misure idonee a
garantire la circolazione ed il riconoscimento peaco degli atti notarili.

* Tra cui Italia, Francia, Germania, Spagna, OlaBgdgio, Grecia.

> A questo proposito, ricordiamo la presenza @ehsiglio dei Notariati del’Unione Europea
(C.N.U.E.) costituito nel 1993, quale organismaaidle che rappresenta la professione notarilesprés
istituzioni europee.

® “Guidance on the Risk-based Approach (RBA) to Catinly Money Laundering and Terrorist
Financing for Legal Professionals”.

" Group daction financiére sur le blanchiment dpiizaix; in inglese FATF — Financial Action Task
Force.
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anche sulla particolare forza probatoria dei documeprodotti,
distinguendolo dalle figure omonime presenti nehf@wn Law: «| notai
sono presenti sia negli ordinamenti di civil lava sn quelli di common
law, ma i loro rispettivi ruoli sono diversi.

In certi paesi di common law, il notary public e aperatore qualificato
e di esperienza, istruito nella preparazione eduzsene dei documenti
legali. In altri paesi di common law, il notary pigbé un dipendente
pubblico nominato da un’amministrazione governafea testimoniare la
sottoscrizione di importanti documenti (come catfitra costituzione di
ipoteche) e per asseverare giuramenti.

Conosciuti soltanto nei sistemi di civil law, i aotatini sono al tempo
stesso membri di una professione legale autononamcerché regolata
dalla legge — e pubblici ufficiali qualificati, psié sono nominati dallo
Stato attraverso un concorso selettivo fra lauiedégge. | notai latini, che
sono vincolati all’obbligo di imparzialita nei canhti di entrambe le parti,
debbono essere considerati quali professionisti |gerattivita non
contenziose nelle materie della proprieta immol&ligconveyancing),
diritto di famiglia, successioni e societa. Essei@no come “gatekeepers”
predisponendo ed assicurando la legalita e la zzrtelei documenti e

I'autenticita delle sottoscrizioni; in pari tempsseesercitano la funzione di
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fiduciario pubblico, giocando il ruolo di terzo i@wziale. | notai di civil
law sono obbligati dalla legge a non disinteressialaspetto sostanziale
del rapporto, rendendoli cosi responsabili per agpetto del contratto. Per
guesta ragione ai notai latini sono attribuite fankz di natura pubblica
come elemento delle loro prerogative legali. Nsiesni di civil law gli atti
notarili sono mezzi di prova qualificati a diffeendi quanto accade nei
sistemi di common law, che sono basati sulla ewdedella libera
testimonianza in giudizio: specifici poteri sovrallo Stato sono conferiti
ai notai di civil law ed essi percido possono coinéefpubblica autorita” ad
ogni atto che ricevono. Per questo l'atto notdrdeuna speciale efficacia in
giudizio, perché esso € un mezzo di prova impeaatente vincolante;
inoltre esso ha efficacia esecutiva come una seafese conforme a
prescrizioni legali puo essere iscritto in pubbtagistri.

In considerazione di queste caratteristiche, iingit&ivil law giocano
un ruolo diverso rispetto a quello delle altre pesioni legali».

Emerge chiaramente da quanto fin qui riportato robgli ordinamenti
giuridici di civil law la figura del notaio riunigcin s€, senza alcun dubbio,
I due aspetti del pubblico ufficiale e del liberorofessionista
(«profesionales del Derecho y funcionaros publigosart. 1 del

regolamento spagnolo 2 giugno 1944), che, oveasthbj deve assistere le
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parti nella contrattazione, indirizzare la loroaata nel senso piu conforme
alla legge, consigliare loro la forma giuridica pappropriata per |l
raggiungimento dello scopo perseguito e, altresi, nodalita meno
dispendiose per ottenerlo. Nel mondo latino, infdthotaio € uno studioso
ed esperto di diritto, titolare di un bagaglio diperienze e di nozioni
idonee a svolgere, diligentemente, quell’attivitdr@sponderg propria di
ogni giurista, e di €averé, consistente nel dare la giusta protezione ad
interessi di soggetti che necessitano di assistginzalice. La prestazione
notarile si presenta, pertanto, come wmcum inscindibile, composto
dall'attivita di consulenza, assistenza e rogazibelatto.

L'esercizio della funzione pubblica, delegato al tam
dall’ordinamento, nel mondo del notariato latinonmpuo essere disgiunto
dalla conoscenza, essendo questo un elemento endesipile per I'esatta
esecuzione del potere conferitogli.

Il notaio di civil law, inoltre, & garante, in modiadiscriminato, degli
interessi di tutte le parti coinvolte nella vicentegoziale; egli opera in una
posizione di terzietd, cosi come, tra laltro, esgamente enunciato

dal’Unione Internazionale del Notariato Latino.(M.L.)° tra i principi

8 Cfr. A. ZINGAROPOLLI,La responsabilita del notaio. Alla luce della leggiesemplificazione 28
novembre 2005, n. 246 Attivita & Responsabilita. Collana diretta da L.ol&, Halley editrice, 2006, p.
12 ss.

° Organizzazione non governativa fondata nel 1948rmata dalle associazioni professionali dei
notariati degli 81 Paesi presenti nei cinque cemtiiy i cui sistemi notarili sono di tipo latinorfdato sul
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fondamentali del sistema di notariato laffho«il Notaio, con I'autorita
delegata dallo Stato, esercita una funzione publdianodo imparziale ed
indipendente, all’infuori di ogni gerarchia statal@itolo | “ll Notaio e la
funzione notarile”) ed ancora: «il Notaio deve essemparziale,
limparzialita si manifesta anche attraverso laspaeione di una opportuna
assistenza a quella delle parti che ritrova inagitbne di inferiorita rispetto
all’altra, per realizzare il necessario equilibaicfine della conclusione del
contratto su un piano di uguaglianza» (Titolo IVetihtologia notarile™.
Proprio in considerazione delle qualita sopra ewdde che
contraddistinguono il notaio latino, il suo intemte, che previene possibili
liti e conflitti, costituisce un elemento indispabde per una buona
amministrazione della  giustizia, svolgendo quelldunzione
antiprocessuale che Francesco Carnelutti in un convegno madriléslo
1950 sottolined con l'espressione ormai celebrantet piu notaio, tanto

meno giudice».

diritto romano-germanico. Essa, costituita per prowere, coordinare e sviluppare la funzione eiVidt
notarile nel mondo intero, assicurando, mediant@ilastretta collaborazione fra i Notariati, la dor
dignita ed indipendenza ai fini di un miglior seriai alle persone e alla societa, rappresenta itutti
notariati latini, i cui membri sono professionidél diritto esercenti una funzione pubblica.

1% Testo approvato dall'assemblea dei Notariati MéngbRoma, Italia, 8 novembre 2005.
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2. Segueil notaio nell’'ordinamento giuridico francese.

Le ricostruzioni attestano che il notariato latirenta ascendenze nelle
antiche civilta e radici nella cultura romana esluppo poi nella Bologna
medievale.

L'ambientazione del notariato latino all’internolldefamiglia romano-
germanica e coerente con la dominanza in seno sal disquella che
I'antropologia giuridica identifica quale culturarita'?, laddove la prova
privilegiata € la documentale e quella regina &d’'gubblico, secondo
l'impostazione che fu adottata dal Code civil esta@ta recepita dai nostri
codici civili.

In Francia troviamo la messa a punto della fisiomomoderna. Una
definizione legislativa di origine napoleonitadipinge i notai quali
«pubblici ufficiali competenti a ricevere tutti giiti e contratti cui le parti
vogliono attribuire le prerogative di autenticitaropria dell’autorita
pubblica ed assicurare la certezza della data,ecemdi in deposito,

rilasciarne copie conformi%

1 per una pit ampia definizione di imparzialita edipendenza, caratteristiche essenziali del
notariato latino,vedietro, Cap. I, par. 7.

2R, SACCO Antropologia giuridica. Contributo ad una macrostdel diritto, Bologna, 2007.

31, 16 marzo 1803.

4 Art. 1, Ordonnance 2 novembre 1945. Si & ossemfatoquesta legge giunse a formulare nuovi
originali tratti istituzionali per il notariato: wke alla definizione della figura del “notaio puidl
ufficiale” contrapposta alla pluralita dei tipi dotai fino ad allora esistenti, la legge sanciadlizione
del sistema della venalita, per il quale I'ufficii@l notaio era divenuto in antico regime una fomna
investimento privato; quindi la fissazione del pipio della incompatibilita con altre ben definite
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Il notaio francese € redattore di atti autenticirniti di data certa,
probatorieta assoluta e forza di titolo esecutha,competenza in ordine a
tutti i trasferimenti immobiliari, le garanzie igaarie, le convenzioni
matrimoniali.

Egli € pubblico ufficiale e professionista in pa@mpo, ma con la
particolarita che “acquista” la propria carita

Il modello francese — sulla scorta di una presgneinon legislativa,
ma giurisprudenzialé — configura come cruciale ildévoir de conséi
che impone al notaio di informare le parti sullatata giuridica, fiscale e
patrimoniale dei loro impegni.

La storia del notariato in Francia muove dalla nwamt da parte di San
Luigi nel 1270 — di alcune decine di Notai realParigi, ma solo con la
“ordonnance de Villers-Cotterétdel 1539 fu imposta la redazione degli
atti giuridici in francese; nel frattempo, durantXIV ed il XV secolo, si
erano avvicendate diverse ordinanze dedicate dewcoto degli atti ed
all’espletamento del ministero notarile. Troviama gcandite prescrizioni

ormai consolidate: I'obbligo di redigere gli attiggisando giorno, mese,

professioni ed il riconoscimento della necessitdelierminare da parte del potere pubblico numero e
residenza, circoscrizione e requisiti di capadifa: in tal senso M. SANTOR\otai. Storia sociale di
una professione in Itali§l861-1940, Bologna, 1998, p. 19.

15 Cfr. A. FUSARO,Forme e volti del notariatan Riv. trim. dir. proc. civ.2001, p. 455 ss.

'8 Gia in una sentenza del 21 gennaio 1890 la Cassafiancese affermo che «le notaire a pour
mission soit d'eclairer ses clients sur les conséqas de leur engagement et de suppléer, par son
initiative, a leur inexperience, soit de les regeer utilement s'il est ameme de le faire, a I'eioa des
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anno, luogo della redazione ed indicando il nonmesderano, del notaio,
delle parti e dei testimotfj la necessaria lettura integrale dellatto alle
parti'®, la preclusione al ricevimento degli atti qualon si conoscano le
parti*®; la tenuta di un minutario generdle

La venalita delle cariche notarili a partire dal >X¥colo divenne una
cospicua fonte di reddito per le casse pubblicheors#o una tendenza
consolidatasi sino alla Rivoluzione francese cheergli studi notarili
stabili, ereditafi* e venafi®.

Nonostante le critiche e le proposte di riformallangé mutato nella
sostanza, con la sola eccezione dei tre dipartinggit Alsazia, della
Lorena e della Mosella, ove la carica notarile dgee esclusivamente dal
superamento del concorso. Altrove all’aspirantaiaosi richiede benSiil
conseguimento della laurea in diritto privato, upsramento di un esame
ad esito di un corso di formazione professionadeite e di uno successivo

al termine di un periodo di pratica, ma per esareitle funzioni occorre

actes projectés, a fin d'éviter, dans la mesurepdssible, que leurs intérest neviennent a etre
compromis».

" Ordonnance d’Amiens del 1304.

'8 Ordonnance de Bourges del 485.

¥ Ordonnance de Blois del 1498.

20 Ordonnance de Chinon del 1433.

L Secondo un editto del 1708 di Luigi XIV.

2 La legge del 1791 aboli la venalita della carina,non influi significativamente sullo scenario dal
momento che «graduellement, la profession notari@pris possesion de tous les attributs dont ait av
voulu la priver sous la Révolution. A vrai dire, me pendant cette période, les notaires avaienincant
a acheter et & vendre leurs offices». Con il ritodella monarchia nel 1814 la venalita delle caxitin
ristabilita e parimenti la prassi della compravémdiegli studi, ancorché la legge finanziaria dbprile
1816 non l'avesse espressamente menzionata.

23 Dall'anno 1972.
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I'investitura da parte del Ministro Guardasigilhe proponga ad un preciso
ufficio.

La peculiarita risiede nella circostanza che —esddvipotesi, rare, di
creazione di una nuova sede o di nomina in uniaffiacante — occorre “la
presentazione” presso un ufficio esistente da p#etesuo titolare o degli
eredi di questo; ed é dalla disponibilita di questioit de presentatich
che prende corpo la negoziazione del valore dalidic*,

La competenza territoriale del notaio francese 186 si estende
all'intero territorio nazionaf@.

Altra divaricazione rispetto alla situazione itakae rappresentata dalla
circostanza che in Francia ciascuna parte puo iscegl proprio notaio,
cosicché si verifica il concorso di notai, con unotaire en premiereche
redige l'atto e lo conserva ed un altren secont che agisce quale
rappresentante del proprio clieffte

La competenza funzionale importa I'intervento oppalorio in ordine a:

tutti i trasferimenti immobiliari sia per atto tsavi sia a causa di morte;

%4 per una trattazione piu diffusa si rinvia a D. BAGNI, Il notariato in Francia,in Il notariato
nell’Europa comunitaria: certezza giuridica a tutela del cittad, |, Tavola dei notariati d’Europa
Roma, 1991, p. 11 ss.

% Decret 26 aprile 1986.

% |n Italia, Spagna, Grecia, Belgio, Germania, ilai® ha un ambito di competenza territorialmente
determinato; ad esempio in Spagna coincide cagriitdrio del giudice di prima istanza. La regolann
vale invece in Francia, Olanda ed Austria: in Fiaficnotaio pud operare in tutto il territorio nazale,
ma patisce alcune limitazioni, tra cui quella desiere i clienti abituali fuori dal proprio studio; Olanda
deve avere un unico studio dove tiene il reperf@ihe in Austria deve pur sempre avere una sede.
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costituzione di ipoteche; donazioni; testamenti khgh convenzioni
matrimoniali. Non consta occorrere, invece, in wedai trasferimenti degli
autoveicoli.

L’intervento notarile &€ stato reso, poi, facoltativn ordine alla
costituzione delle societa ed alle modifiche statef.

Le prerogative dell’atto notarile francese riesc@ssai familiari alla
prospettiva italiana. L’art. 2700 del nostro codicwile trova chiara
derivazione dall'art. 1319 del Code Civil.

Similmente e condivisa la regola radicata pressootro sistema
secondo la quale la fede pubblica é circoscritta eircostanza della
dichiarazione, mentre non si estende al suo cotderalla veridicita
intrinseca.

La forza di titolo esecutivo di cui I'atto notarifeancese e dotato non
suona strana all’'osservatore italiano, che trovaspondenza nella stessa
formula esecutivA.

La riforma delle professioni giudiziarie e ledalha esteso ai notai la

possibilita di esercitare la professione in formacistaria, purché la

27 Cfr. A. FUSARO,La collocazione del notaio negli ordinamenti streniji in Notai e Costituzione.
Atti del Convegno di Assonotai Campania. Napoli, 12rdlme 2008jn Notariato. Rassegna sistematica
di diritto e tecniche contrattuali. Quadetrivlilano, 2009, n. 24, p. 81 ss.

8 Con la legge 3 gennaio 1983, accompagnata datiedr attuazione 2 maggio 1983.

?9 | a formula francese “La Republique francaise magtderdonne: a tous huissers de justice sur ce
requis, de mettre le ditacte a execution; aux Reaos generaux at aux Procureursde la Republigee pr
les tribunaux de grande instance d'y tenir la manous les Commandants et Officers de laforce
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maggioranza del capitale sia detenuta da soggetiiai ad esercitare
I'attivita dedotta nell’oggetto sociale; ed ha edfr introdotto la figura del
“notaio dipendenté® cui & tuttavia preservata l'indipendenza di giiaiz
professional¥.

I modello francese del notariato si trova ripradotedelmente in
Belgio, dove la L. 16 marzo 1803 ha ricevuto moel@shovazioni, tra culi
I'apertura alle donr@ e la recente eliminazione della prelazione dei
discendenti del notaio cess#to

Il codice napoleonico fu adottato in Belgio senppatare variazioni
guanto alla disciplina dell’*acte authentique” sui €& perno il ruolo del
notaio.

| notai in Belgio — che condividono il numero clous sono al
medesimo tempo pubblici ufficiali e professionestrisultano affidatari dei
medesimi monopoli dei cugini francesi, ai qualtauta aggiungono quello
— conservato — in ordine alla costituzione delldeta di capitali.

In Olanda il notariato trae origine dalla medesifegge francese,

ancorché riversata in testi propri

pubblique de preter mainforte lorsqu’ils en sertegalement requis” ricorda quella italiana dettata
dall'art. 475, IV comma, cod. proc. civ.

%0 Leggi 31 dicembre 1990, n. 90-1258 e n. 90-1259.

3L Art. 45, legge n. 90-1259.

32 Cfr. D. BAZZONI, Il notariato in Francig cit., pag. 26.

% Nel 1958.

% Dal 1996.

%5 L. 9 luglio 1842 n. 20, pitl volte emendata; tedtro, dalla L. 28 dicembre 1989 n. 616.
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Ritroviamo com’e intuibile, sancita dal codice tayi I'efficacia
privilegiata dell’atto notarile quanto alle dichaaroni ivi contenute. E
registriamo le medesime competenze riservate.

L’'accesso alle professioni presuppone appositii tihiostudio, periodi
di pratica e culmina non in un concorso ma in uelezone per titoli,

peraltro informata ad una discrezionalita assécata.

3. Segue il notaio nell'ordinamento giuridico tedesco.

In Germania l'atto pubblico e dotato delle medesiprerogative
riassumibili nel concetto di fede pubblica.

Nella legge sull'autenticazioffe si trovano prescrizioni circa la
redazione degli atti e I'espletamento del ministeotarile che riproducono
nella sostanza quelle franc¥si

In particolare vengono disciplinati: i casi di imepatibilita e le
limitazioni soggettive che precludono al notaio ediercitare la propria
funzione di certificazione; i requisiti di forma @ contenuto per la

redazione dei verbali e i relativi obblighi del aiot

% Beurkundungsgesetz del 28 agosto 1969, modifediategrata dalla legge 20 febbraio 1980.
3" M. CAVALLINI, Il Notariato in Germaniain Tavola dei notariati d’Europacit., p. 37.
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Per quanto attiene agli atti aventi ad oggetto emobili, ad esempio, il
Par. 4 BeurkG dispone che il notaio deve rifiutdirecevere I'atto in caso
di contrarieta a norme di legge, disposizione cile anche per 'autentica
delle sottoscrizioni in base al disposto del P&x. Ber gli atti pubblici
(6ffentliche Beurkundungen) il notaio deve indaglareolonta delle parti,
chiarire I'oggetto del negozio, spiegare alle pirttonseguenze giuridiche
dell’atto e curare che le dichiarazioni delle paitino correttamente e
idoneamente riportate in atto (Par. 17); il Par.p®he, poi, a carico del
notaio I'obbligo di prendere visione, prima delléipgla, dello stato
tavolare. Oltre a questi obblighi espressamenteigiredalla legge, la
giurisprudenza costante del BGH ritiene che il motebba adoperarsi per
evitare conseguenze negative a carico delle parti.

Il codice deontologico dell’attivita notarile ragsenta I'oggetto della
Bundesnotarordnuriy dove si definisce il Notaio (Par. 1) come titolare
indipendente di una funzione pubblica, riguardahdeitenticazione e
I'attestazione di fatti giuridici, ed altri compdi giustizia preventiva.

Il dovere di prestare assistenza e consulenzapalit € qui sancito

direttamente dalla legislaziofle

% BNotO del 24 febbraio 1961, pit volte modificato.

% Come afferma espressamente il Par. 14 BNotO «In Afmtsausuebung ist der Notar
unparteiischer Betreuer der beteiligten» (trad.ll'dsercizio dell'ufficio il notaio & tutore impaiale
delle parti).
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| campi d’intervento obbligatorio del notaio tedeswn si discostano
molto da quelli assegnati nel’ambito del modeltanicese: trasferimenti
immobiliari, iscrizioni ipotecarie, patti successor convenzioni
matrimoniali, costituzioni e modifiche statutariellé societa di capitali.

La competenza territoriale e limitata al distretlo appartenenza,
sebbene il Par. 2 BeurkG precisi che un atto rietadn € percido solo
inefficace, in quanto il notaio lo abbia rogatadafuori del distretto o del
Landnel quale é iscritto.

L’Ordinamento notarile federafeha dettato una disciplina uniforme
della funzione notarile, ma non ha preteso di oait le diverse forme di
notariato venutesi a consolidare attraverso il mp base regiondfe il
Notaio puro (“Nur Notar”); il notaio Avvocato (“Analtsnotar”); il Notaio
funzionario pubblico (“Beamtenotar”).

Il primo € il piu diffuso, adottato, tra I'altroaticinque Oest-Laender in
seguito alla Riunificazione della Germania nel 1,988dove esiste, vige Il
numero chiuso.

Il secondo consente di conciliare I'esercizio dellee professioni,

peraltro senza interferenze reciproche; non é pogto a limitazioni di

0 BNotO emanato sulla scorta della legge costiti®a3 maggio 1949.
“1 Cfr. la disciplina speciale prevista per il Landd&n-Wuerttembergdal Par. 64 BeurkG.
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numero; il Notaio funzionario pubblico esiste soleel Baden-

Wuerttemberg.

4. 1l notariato nei sistemi giuridici di Common Law: le ragioni
storiche e culturali del mancato sviluppo della figra del notaio
latino.

Parlare di notariato in Inghilterra, come neglirialbrdinamenti di
common law, potrebbe sembrare una contraddizionerimini, essendo
guesta una professione propria dei paesi di diatino.

Cercare quindi in un paese di common law la perfettrrispondenza
della figura del notaio propria di un paese dildaw significherebbe non
valutare l'esistenza di due sistemi giuridici, pero struttura intrinseca,
completamente diversi. Ogni istituto, infatti, hanau propria valenza
soltanto ed in quanto lo si inquadri entro la petspa dell'intero
ordinamento giuridico cui appartiene.

Cio premesso, si evidenzia che ragioni eminenteenetbriche e
culturali hanno impedito in Inghilterra e nei padsdiritto di derivazione
inglese lo sviluppo di una figura professionalerispondente a quella del

notaio latino.
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Le prime, ossia le ragioni storiche, sono strettaméegate alla diversa
struttura che i due modelli di civil law e comma@wl hanno elaborato, nel
corso del medioevo e poi nell’eta moderna, dekmst processuale civile
che, nel mondo angloamericano, si € discostatoraalello inquisitorio
scritto del continente europeo.

Il processo di common law, inglese e statuniterésajn processo
improntato in larga misura all’'oralita e alla protestimoniale. Avanti al
giudice inglese e americano la causa viene tratiedémente, le prove
vengono procurate ed assunte, per quanto posdili&tfamente e senza
alcun tipo di mediazione. Ogni elemento probataiene presentato in
giudizio, ivi compresi gli elementi di prova voli screditare i documenti
prodotti dalla controparte e tutti questi elemeoticorrono alla formazione
del libero convincimento del giudice. In altri téniy la tradizionale oralita
del processo civile di common law (che, pero, halasciato il campo a
svariate forme di procedura scritta) e l'idea clae drova si formi
essenzialmente nel processo innanzi al giudice dhastoricamente
impedito la nascita del concetto di atti forniti €ede privilegiata,
predisposti da soggetti le cui dichiarazioni sometthate a rimanere ferme

sin tanto che non sia dimostrato che e stato campiu falso.
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Di contro, nei paesi di civil law il processo cwik, per definizione,
scritto. In esso la prova documentale € la proveepeellenza: predisposta
prima che insorga la lite, assicura certezza e inigléta’. In particolare, la
prova desunta dall’atto pubblico mantiene la natlirprova legale, finché
un apposito procedimento non ne dimostri la falditdlemento essenziale
del documento pubblico € la ineccepibile forza prdb delle dichiarazioni
che vi sono contenute, acquisita per attestaziehpubblico ufficiale. Per
dimostrare la difformita dal vero di quel contendtiterale non puo
utilizzarsi qualsiasi mezzo di prova, ma e impnedidile la querela di
falso”. Di fronte a tale documento probatorio il poterealutazione delle
prove del giudice incontra un limite.

Ecco, quindi, che nei paesi di civil law, accantdaavocato, si
incontra una figura di pubblico ufficiale, dotatiopdeparazione giuridica, |l
cui compito precipuo e quello di predisporre attiadi di fede privilegiata a
livello probatorio e di compiere attivita certifibza.

Il notaio italiano, come i suoi colleghi del notdo latino, il notaire

francese ed ihotar tedesco, fornisce altresi consulenza giuridicalargo

2 In questi termini il confronto & impostato da GIANI, La professione notarile in civil law e
commonlaw — rapporto di diritto comparatoin Federnotizie — Quaderno n. 11. Quarto Congresso
Federnotaj Roma, 1999; cfr., altresi, A. FUSARBorme e volti del notariatecit.

3 Cfr. R.G. BARRES]| Aspetti comparatistici del notariato fra Italia laghilterra, in Vita Not,
1998, p. 1799 ss.
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che a lui si rivolgono, affinché i negozi giuridiche questi ultimi si
accingono a porre in essere siano conclusi in ncedo e consapevole.

Passando alle ragioni culturali del mancato syitupella figura del
notaio latino negli ordinamenti di common law, svidenzia che
caratteristica differenziale del mondo anglo-an@re € lo spiccato
“‘individualismo”, che implica l'idea che ciascunelitba provvedere da
solo alla tutela dei propri interessi, senza irualmodo aspettarsi che vi
siano interventi “terzi” — in particolare “pubbliei a tutela del singof6.

Cio implica un atteggiamento fortemente diffideatdi grande distacco
della cultura anglo-americana (soprattutto ameagaverso cio che e
“pubblico”, con una contemporanea esaltazione it tcid che € “privato
ed individuale”. In particolare, in quella cultur& sentimento
universalmente diffuso che l'intervento pubblicobda entrare il meno
possibile nelle attivita dei cittadini. Essi coreigno qualsiasi attivita un
“affare privato delle parti”, da gestire in piena@omia e senza fare alcun
conto su “interventi protettivi pubblici’, come it@stranei e non voluti.

Questa diversa visione di fondo si traduce, nelcosto ambito dei
rapporti tra i privati, nel fatto che i rapportirdaattuali di qualsiasi natura

sono, in sostanza, una “partita privata” che ciaaalelle parti “gioca” con

4 Cfr. A. FUSARO La collocazione del notaio negli ordinamenti strenji cit., p. 91.
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le carte che ha e che riesce ad avere. In almimer la redazione di un
qualsiasi contratto e intesa quale svolgimentordi uera “partita” tra le
parti, che ciascun “giocatore” gioca per sé, awwbsi del “proprio”
professionista, il quale opera esclusivamente inwlesse del proprio
cliente e con la prospettiva di “precostituirsi"negliori “armi contrattuali”
nell’ottica di doverle usare per prevalere in umaifa controversia.

Quanto alla funzione “pubblica” svolta dal notaio diritto
continentale, quindi, e perfettamente logico chd nm®ndo anglo-
americano manchi una figura professionale analoga.

E intuitivo, infatti, come sia estraneo alla memdatel common law
ipotizzare un professionista che, in una fase poegssuale, sia terzo ed
imparziale rispetto ad entrambe le parti e che rdatida possa e debba
“‘intervenire” nelle loro vicende per assicurare dtieaccordi tra le parti
diano vita a rapporti fondamentalmente equilibfagcondo gli equilibri
prestabiliti dalle norme di legge) e privi di causgattuizioni illegittime,
che esporrebbero il contratto ad impugnazioni éndjune renderebbero
instabili gli effetti.

La protezione degli interessi, che nel mondo cemtale vengono
tutelati dall'intervento del notaio, viene affidatael common law, ad un

diverso “soggetto legale” — ugualmente terzo ed arple — che
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interviene, pero, solex postper “rimediare” al cattivo funzionamento di
un rapporto contrattuale, e cioé al giudice; pattiocche sulla prevenzione
si conta sulla cura, somministrata dal giudice.

Nel mondo anglo-americano, quindi, il giudice swlgn ruolo

“centrale”, sostitutivo, appunto, di quello notefil

5. La funzione notarile nei due sistemi di Civil Law eCommon Law:
analisi comparatistica.

Come esposto nel paragrafo precedente, la figuranataio latino €
sconosciuta agli ordinamenti dell’ambito giurid&oglo-americano.

Nei paesi di common law esiste la figura peblic notary. Nonostante
la somiglianze del nome, un’indagine approfondieva che la limitatezza
dell’ambito dell’attivita delpublic notarynon consente di identificare in lui
un notaio dell’Europa continentale e dei paesi deecondividono la

tradizione giuridic®.

5 Cfr. P. PICCOLI, Il Congresso di Pesaro: il notaio tra “Civil law” €Common law”, in
Notariato, 2005, p. 465, ove I'Autore afferma che «nel mimenglo-americano, essenzialmente
individualista, € sconosciuto il concetto di pradee collettiva; non vi hanno patria pubblici rdgis
capaci di fornire certezzzrga omnese il giudice — che deve rappresentare il secm@une della gente
— ad esercitare un ruolo centrale nello sciogliereontroversie, in un procedimento caratterizzta
importanza di prove orali. Nel mondo continentaleopeo e nei Paesi divil law I'obiettivo primario &
quello di evitare i conflitti ed il costo socialel economico del giudizio, il piu delle volte lungo
tortuoso; in questo senso riveste una posizioeeaiite un soggetto terzo imparziale, come il notaio
cui specificita pud condurre a prevenire le corgrsie, traducendo in documenti solidi la volontiiede
parti, attribuendo un valore specifico (la pubblifede) ai propri documenti, ove la prova €&
prevalentemente scritta».

6 Cfr. K. ZWEIGERT-H. KOTZ Introduzione al diritto comparatdvilano, 1995, p. 60.
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La funzione principale di questa figura professleneonsiste, infatti,
nella preparazione ed autenticazione di documegtli destinati ad avere
valore all’estero, in particolare le procur@ewer of attorney- nonché nel
ricevere dichiarazioni giurate a differenza del notaio continentale, non &
“partecipante” alla redazione dell'atto, ma soltantdedito alla
autenticazione delle sottoscrizioni. In altri temmil public notarysi limita
ad accertare l'identita di chi sottoscrive gli attie gli sono sottoposti per
autentica e I'appartenenza della firma alla persdreadeve apporlaion é
un pubblico ufficiale autorizzato a conferire pulshlfede agli atti ricevuti
Il public notarysvolge, quindi, funzioni esclusivamente certificatisenza
fornire alcun tipo di consulenza giuridica e norvelenecessariamente
possedere una preparazione giuridica.

Le mansioni assolte nei sistemi di civil law datpatei notai sono in
quelli di common law appannaggio — essenzialmentkei-solicitors, gli
avvocati “contrattualistic®, come tali distinti dabarristers ¢listanza che

tuttavia la riforma del 1990 ha contribuito a riduparecchi®).

" Per maggiori dettagli cfr. R.G. BARRESAspetti comparatistici del notariato fra Italia e
Inghilterra, cit.; e A. FUSAROForme e volti del notariatccit.

8 Come gia illustrato da V. VARANOyoce Notaio e Notariato. Diritto comparato e strert, in
Enc.giur. Treccanj Roma, 1990, p. 1 ss.

9 Fino al 1990 vi &, infatti, una netta demarcazidntinzioni tra i due professionisti. larrister &
lo specialista dell’arringa e pud essere special@in un determinato settore giuridico. Egli nam h
rapporti con il cliente, ma consblicitor del cliente. Solo ibarrister pud esercitare davanti alBuperior
Courts A differenza delsolicitor non €& responsabile per negligenza professionaleolicitor € il
“generico” del diritto e agisce in qualita di coglgre in ogni campo del diritto. Funge da intermaeid
tra il cliente ed ilbarrister. Pud esercitare solo davanti allferior Courts tuttavia, poiché ha |l
monopolio della rappresentanza della parte, lapgsaaenza é richiesta in ogni tipo di giudizio. Gan

81



Capitolo Il Il notaio nei sistemi giugddi civil law e common law

Ai solicitors (nonché alle societa edili ed alle banche, a segigl
“Courts and Legal Services Aael 1990) compete il monopolio circa la
redazione degli atti di trasferimento immobiliare.d( conveyancing
inclusiva dell’espletamento di quelle prestazioncansulenza giuridica e
burocratica (compreso lI'assolvimento di ispezioaiggonabili alle nostre
“visure ipotecarie”), che assolve il notaio contitee. A differenza di
questo, ilsolicitor non si pone in posizione di imparzialita; egli edricato
di tutelare non gia gli interessi di entrambe letipana del suo cliente,
acquirente o venditore che sia, cosicché laltrgpesso cura di designarne
uno diverso di propria fiducia Nei trasferimenti immobiliari occorrono,
pertanto, duesolicitors uno per il venditore e l'altro per I'acquirente,
guanto ciascuno agisce quale rappresentante d@rigraliente, che
provvedera, a sua volta, a pagare il relativo ammra

Nei sistemi di common law, quindi, la professioegdle per eccellenza
e rimasta quella di avvocato. Se esiste scissiongidnale all'interno di
essa, come succede in Inghilterra sa@licitors e barristers essa non

corrisponde alla distinzione tra avvocati e notai.

Courts and LegaBervices Acdel 1990, le limitazioni alla possibilita di patioio in giudizio per i
solicitors sono del tutto cessate; larristers invece, € consentito svolgere attivita stragiiadéz con
conseguente accesso alla contrattazione immobiliare

U piu diffusamente M.D. PANFORTLa vendita immobiliare nel sistema ingleséilano, 1992, p.
92 ss.

82



Capitolo Il Il notaio nei sistemi giugddi civil law e common law

Sono lattorney statunitense ed #olicitor inglese i professionisti in
grado di assistere, in sede contenziosa, ma ahchéuari e prima di essa,
I clienti che si rivolgono a loro per un parere rglico. Tali soggetti,
tuttavia, non hanno la capacita di conferire ait#atagli atti compiuti
innanzi a loro o per conto dei clienti; questa fane, come gia detto, €
propria depublic notary™.

Tanto il notaio di civil law quanto quello di commolaw si
caratterizzano dunque per la loro attivita cewifica. Esiste tuttavia una
differenza fondamentale tra l'attivita delluno euedia dell'altro: essa
consiste nel valore probatorio che I'ordinamentenmo attribuisce all’atto
ricevuto dal notaio. Come si € gia avuto modo ddewziare, all'atto
pubblico gli ordinamenti appartenenti al notaridétino attribuiscono
pubblica fede, e cioe la maggior forza probatoassibile, una presunzione
di verita dell'atto dal pubblico ufficiale che loahsottoscritto. Tale
presunzione pud essere vinta, a seconda degliamndinti, soltanto con
apposita domanda (querela di falso), la quale @ms@re introdotta in via
principale ed autonoma od in via incidentale. Eppim a tale singolare

forza probatoria che si deve il rilievo della fumze notarile nei sistemi

L In Inghilterra non vi & contrasto tra I'avvocatweail public notary I'attivita notarile & infatti
usualmente demandata, previa apposita investalisajicitor. Tale possibile coesistenza di funzioni € un
importante elemento di differenziazione tra sistegnaidico inglese e quello italiano, ove, inveee,
espressamente prevista l'incompatibilita tra egé@rcidella professione forense e esercizio della
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continentali, al punto che il notaio & divenutoinnprescindibile esperto in
alcuni settori-chiave del traffico giuridico quatrasferimenti immobiliari,
rapporti patrimoniali tra coniugi, diritto successodiritto societario.

Di contro, nei paesi di common law il documento ntwmlel sigillo
notarile non possiede la medesima forza probatdeiiatto rogato dal
notaio latino.

Negli Stati Uniti si presume l'autenticita del é¢iecato e del sigillo
notarile, ma tale presunzione puo essere vintaaseezessita di introdurre
un’apposita azione di falso, presentando uméedr and convincing
evidencé

In Inghilterra un certificato notarile non e di [ accettato dal giudice
come prova. |l giudice potra chiamare il notai@stimoniare in giudizio su
cio che e avvenuto in sua presenza. Cio in quabtog gia sottolineato, la
prova documentale, nei sistemi di common law, narnahforza che le e
riconosciuta negli ordinamenti di derivazione frastedesca. In Inghilterra
e negli Stati Uniti la prova per testimonpafol, o witness, od oral
evidency & la prova fondamentale. E regola generale chiesie, nel
giudizio civile, venga esaminato oralmente. Hemarsay rule caratteristica

del common law, ai sensi della quale non € ammiesgaidizio la prova

professione notarile. Cfr. in tal senso R.G. BARRESspetti comparatistictel notariato fra Italia e
Inghilterra, cit.
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dei fatti di cui il testimone non ha conoscenzaithy, permette al giudice di
non ammettere la prova documentale

Ed ancora, il notaio di civil law ha una posiziafigerzieta rispetto alle
parti.

E tenuto a controllare la legalita e la validitd’dtto che gli si chiede
di ricevere, ad accertare la volonta delle partaeathrle la corretta forma
giuridica. Controlla l'identita delle parti, le iofma del significato
giuridico del negozio che si accingono a stipuldesonsiglia sugli aspetti
tributari di esso. L'accuratezza con la quale tanmattende a tale funzione
e assicurata dal suo assoggettamento, in casoldzmne, a responsabilita
civile ed a sanzioni disciplinari. In conseguenkaid il notaio, cosi come
il solicitor inglese e Attorneyamericano, deve possedere una preparazione
giuridica accurata, accertata attraverso selezigarose. Tuttavia, come si
diceva, a differenza di questi ultimi, il notaioidgstemi continentali e
tenuto ad una posizione di equidistanza rispettoc@ntraenti e di
imparzialita (che non si puo richiedere certo ayivocati, consulenti di
parte¥®, volta anche, in un certo senso, a mediare toafliggenti interessi

in gioco ed a rimediare allo squilibrio tra le pasgempre piu accentuato

%2 per un'analisi sugli elementi distintivi della digx del notaio latino e corrispondenti figure di
common law cfr. G. AJANILa professione notarile in civil law e commtaw — rapporto di diritto
comparato cit.
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nella contrattazione moderna, anche al fine di ¢mee possibili
conflittualita, svolgendo quella funzione piu volafinita come funzione
“antiprocessuale®.

In conclusione, occorre aggiungere che, negli amienti giuridici di
tipo latino, la professione notarile, improntatka aloverosita del ministero
ed all’assoluta prevenzione di ogni conflitto dérgssi, si mantiene
straordinariamente fedele alla propria identita)legata al ruolo di
guardiana non solo della legalita in genere, maiBpamente dei valori
costituzionafi®>. Questo & registrabile su un duplice piano: pexvenso il
notaio traduce la solidarieta in canone di condqtex altro verso egli
funge da strumento per la tutela di diritti fondauadi quali la proprieta, il
risparmio, I'iniziativa economica. L’atto da luidatto costituisce “simbolo

di sicurezza giuridica”, data la sua incontestthilie favorisce

% Tra gli avvocati di common law e i notai di ciVéw resta, inoltre, Iimportante differenza che
I'avvocato pud sempre rifiutare al cliente il suatncinio, mentre il notaio € sempre tenuto a présta
meno che I'atto che gli venga richiesto di ricevagevietato.

> Altro elemento caratteristico del notariato latiespressione delle funzioni pubbliche notarile —
che non trova riscontro né nell'attivita contratistica di solicitors ed attorneys né nell'attivita del
public notary, che non conserva copia degli atti che autentica,l'ebbligo di conservare gli originali
degli atti pubblici dal notaio redatti (quelli peguali non € ammessa la consegna dell’'origindtejuogo
degli originali il notaio consegna copie semplidi @utentiche. In Francia si distingue tra attivigé“en
minute”, che devono essere conservati prima daioatesso, poi dall’Archivio e dei quali il notgioi0
consegnare alla parte soltanto copia autenticatteten brevet”, dei quali consegna alla parteijmale.

In altre parole il notaio di civil law & una sodaarchivista e di custode degli atti da lui reddttnotaio
continentale deve altresi tenere un repertorioatomico degli atti da lui ricevuti, che periodicante &
soggetto a controllo.

% Sulla funzione del notaio rivolta ad evitare cheeggolamento contrattuale sia non rispondente ai
valori fondamentali dell’ordinamento costituzionafe. E. PESIRI Sistema di diritto positivo e pubblica
funzione del notaioin Notai e Costituzione. Attlel Convegno di Assonotai Campania. Napoli, 12
dicembre 2008cit, p. 149 ss.
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I'eliminazione, o almeno la notevole riduzione, dmintenzioso tra le
partr®.

Per queste ragioni molto significative appare lad&nza che sembra
profilarsi nei paesi di common law (ed in partigelanegli Stati Uniti)
all’avvicinamento al notariato di tipo latino. Laa$o della Florida nel 1997
ha infatti varato una legge sGlivil Law Notaryal fine di dare adeguata
risposta alla generale insoddisfazione delle saciaimericane per
'inadeguatezza delle documentazioni americane particolare sotto il
profilo delle certificazioni — che veniva ecceptiaando se ne rendeva
necessario I'uso in Paesi di civil law. Nel 200tz lo Stato dell’Alabama
ha approvato una sua “Legge Notarile” simile a lgudklla Florida, che

introduce la figura detivil law notary.

%6 per tali ragioni & stata sottolineata la maggeffieienza del notariato latino quanto a costi set
e sicurezza offertadn ounce of prevention is worth a pound of cuf@ad. Un’oncia di prevenzione vale
una libbra di cura): questa espressione, attribaidenjamin Franklin, da un’incisiva immagine della
natura e dei vantaggi, in termini di minor costmaggiori risultati, di ogni sistema che fonda lagnia
efficienza su strumenti di garanzia preventivaatsp ad uno che si limiti a risolvere i problemagi
verificatisi. Cfr. sul punto M. NASTRITrasferimenti immobiliari nazionali e internazionaprocedure
telematiche e garanzia notarjlen Civil law — Common law. Sviluppo economico e cedgauridica nel
confronto tra sistemi diverskLI Congresso Nazionale del Notariato. Pesaro, 182ttembre 200%.
285.
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CAPITOLO TERZO

| SISTEMI DI PUBBLICITA IMMOBILIARE E
LA FUNZIONE DEL NOTAIO
IN CIVIL LAW E COMMON LAW



SOMMARIO: 1. Il fondamento della scelta legislativa in oeliall'intervento del
notaio ai fini della formazione del titolo idonelaatrascrizione. — 2. L’evoluzione
storica dellistituto della trascrizione: dalle @ni al decreto francese del 4 gennaio
1955. — 3.Segue:L’evoluzione normativa della trascrizione nell’oxdmento
italiano dal codice del 1865 al codice del 1942ldgislazione speciale successiva:
rilevanza pubblicistica della trascrizione. — 4it€@r di classificazione dei diversi
sistemi di pubblicita immobiliare. — 5. | sistemugdici dei libri fondiari. — 6. Il
sistemarorrens(Land Titles Systei)n— 7. Il sistema inglese dand Registration—

8. Deeds Recording SysterasTitle Insurance — 9. L’intervento del notaio nei
diversi sistemi di pubblicita immobiliare: risultatell'indagine comparata.

1. Il fondamento della scelta legislativa in ordine dlintervento del
notaio ai fini della formazione del titolo idoneo #a trascrizione.

Il notaio latino, tenuto conto delle caratteriséichche Ilo
contraddistinguono, di cui si e trattato nei cdpithhe precedono, ha un
ruolo di primaria importanza al fine di rendere gbsge [Iefficiente
funzionamento della pubblicita immobiliare.

E stato osservato che la ragione principale dédtesza del notaio &
guella legata e derivante dall’esistenza di pubbdgistri; e della necessita,

per la certezza del diritto, di avere un tramitaldicato, perché dotato di

istruzione specifica, che filtri, con cognizioneuggica, le informazioni
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necessarie alle trascrizioni e iscrizioni. Dove nesistono | Pubblici
Registri non esiste il notaio di tipo latio

La funzione attributiva della pubblica fede ed dntrollo di legalita
formale e sostanziale tipici del notariato latimma direttamente legati alla
funzione pubblica dei Registri Pubblici che in wamodo e con differenti
effetti garantiscono alla collettivita dffidabilita dei dati che vi sono
contenuti. Se la formazione e l'aggiornamento degistri fossero
consentiti alla generalita dei soggetti verrebbenanda nozione di
“pubblicita legale”, come intesa negli ordinamaetitcivil law.

Cio premesso, partendo dall'analisi della nostsxiglina codicistica,
viene in rilevo l'art. 2657, comma 1°, del codideile che stabilisce «la
trascrizione non si puo eseguire se non in forzedienza, di atto pubblico
o di scrittura privata autenticata o accertata igiabmente». Disposizione,
guesta, simmetrica a quelle dettate in tema deg@t/olontaria (artt. 2821,
comma 1°, e 2835, comma 1°, cod. civ.), e che®idina con le previsioni
degli articoli 2699 e 2703 del codice, i quali istirscono la competenza al
ricevimento degli atti pubblici, o all’autenticam® delle scritture private,

al notaio (ovvero ad altro pubblico ufficiale, maisi in cui quest’ultimo sia

! Cfr. G. ARICO-G. LIOTTA-E. MORANDI, Il documento notarile garanzia degli investimenti
Strumento di sicurezza dei pubblici registri e lot@secutivoin Relazioni italiane al XXVI Congresso
Internazionale del Notariato. Marrakech, 3-6 ottel#010 p. 144.
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a cio autorizzato dalla legde Correlativamente, I'art. 2674 c.c. impone al
conservatore |'obbligo di rifiutare la trascriziorse il titolo non ha i
requisiti prescritti dalla legge.

Emerge chiaramente dalle disposizioni menzionageilchotaio ha un
ruolo pressoché esclusivo al fine della formaziale titolo autentico
necessario per accedere ai pubblici redistri

Il fondamento giuridico di tale scelta legislatigastato da qualche
autore ravvisato nella necessita di accertare — efficacia di prova
privilegiata, grazie all'intervento del pubblicofigfale — lidentita del
sottoscrittore e quindi la provenienza del documetid chi ne appare
autore, al fine di evitare falsita, frodi e la cegaente lesione
dell’affidamento dei terZi

Invero, se la legge richiede l'intervento di unrgta qualificato come
Il notaio ai fini della formazione del titolo “id@o” alla trascrizione, vi

sono ragioni ulteriori.

2 Secondo l'interpretazione pacifica degli artt. 268 2703 del codice civile, alla competenza
generale del notaio ai fini del ricevimento e drltenticazione riguardo agli atti negoziali, facaistro la
competenza specifica degli altri pubblici ufficidiivolta in volta individuati dalla legge, solo imesenza
di una disposizione normativa che tale competetizibaisca per determinate tassative categorigtdi a
cfr. MORELLO, Le limitazioni all'esclusivita della funzione not&rin Italia, in Riv. Not, 1974, p. 922;
C. VOCATURQO,II potere di autentica del cancelliergra ars notaria e certezza pubblica (nota a Trib.
Verbania 30 novembr2009, in Riv. Not, 2006, p. 1369; Consiglio di Stato 13 febbrai@4,9n. 79, in
Vita Not.,1989, p. 122.

% Sull'autenticita del titolo quale presupposto iegmindibile ai fini della trascrizione cfr. G.
PETRELLI, L’autenticita del titolo della trascrizione nell'eluzione storica e nel dirittcomparatg in
Riv. dir. civ, 2007, p. 585 ss.

“In tal senso F. GAZZONL,a trascrizione immobiliargl, in Il Codice civile. Commentarjaliretto
da P. Schlesinger, Milano, 1998, p. 428; N. CORB®{utela dei dirittj Torino, 2006, p. 34.
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Queste vanno ricercate nell'esigenza di accrestareertezza e
I'affidabilita delle risultanze dei registri immdlari, assicurate dal filtro
preventivo effettuato dal notaio attraverso la gsyaotidiana attivita
d’'indagine della volonta delle parti, dellaccereamo dell'identita delle
stessg di controllo della legalita formale e sostanzidédl’atto, al fine di
promuovere il massimo grado possibile sicurezza della circolazione
giuridica riguardante gli immobifi

Il tema della sicurezza della circolazione, o neglellasicurezza dei
traffici giuridici, che costituisce la ragion d’essere stessa dalbblita
immobiliare, & da valutarsi, pero, in un’ottica rsmlamente privatistica ma
ormai integrata nel contesto di pit ampie finatiiaordine generale e di
natura pubblicistica: si pensi all'utilizzo delleascrizione ai fini fiscali,
allo scopo di contrastare determinati fenomeni icrasi, per obiettivi
urbanistici, per facilitare procedimenti amminisitra come quello di

espropriazione per pubblica utilita, etc

® L'art. 49 della I. n. 89/1913 prevede, infattiphbligo del notaio di raggiungere la certezza
sull'identita personale delle parti dell'atto meutia un’attivita di indagine ben piu pregnante delép—
che richiede la mera indicazione delle «<modalitilentificazione», generalmente il mero riscontrom
documento di identita — imposta agli altri pubbligficiali autorizzati dalla legge ad autentichetigio
amministrativo (art. 21, comma 2°, del d.p.r. n5/2900): cfr. sul punto CASWSull'acquisizione da
parte delnotaio della certezza dell'identita del sottosa@itt (nota a Cass. 10 agosto 2004 n. 15424)
Riv. Not, 2005, p. 318.

® Cfr. in particolare G. GABRIELLI|doneita dei titoli al fine della pubblicita immdiaire, in Riv.
dir. civ, 1996, I, p. 153.

" Cfr. G. PETRELLI,Pubblicita legale e trascrizione immobiliare tratémessi privati e interessi
pubblici, in Rass. dir. ciy.2009, p. 689 ss. Sulla rilevanza pubblicistichadiascrizione cfr. par. 3 del
presente capitolo.
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Nella classica prospettazione di Ehrenberg, il etiocdi sicurezza
succennato si scompone nelle due dimensioni dsitarezza dei diritti”
(Rechtssicherheite della Sicurezza dei traffici’ (Verkehrssicherheit),
altrimenti definibili come “sicurezza statica” eicarezza dinamica”,
spesso valutate alla stregua di una vera “contzamtk fondamentale”,
latente nella disciplina di ogni sistema di pubitdiémmobiliare: da un lato
I'esigenza di salvaguardia delle ragioni dell’abate (soprattutto nei casi
in cui — in considerazione di patologie dell’attmdativo oggetto di
pubblicita, o dell’'esistenza di diritti non risutiia dai pubblici registri —
sussista 0 emerga successivamente il diritto do eséenante alla
restituzione dell'immobile); dall’altro la necessitdi apprestare dei
meccanismi di tutela del terzo acquirente o delae@reditore, che abbiano
eventualmente confidato sull'esattezza delle @sué pubblicitarie.

Il primo tipo di esigenza trova tutela soprattugtazie all'applicazione
dei tradizionali principi riguardanti gli acquistititolo derivativo dei diritti
soggettivi emo plus iuris in alium trasferr@otest quam ipse habet;
resoluto iure dantis, resolvitur et ius accipientita protezione dei terzi
acquirenti, e quindi dei traffici giuridici, invecsi giova in prevalenza dei

meccanismi propri della pubblicita immobiliare (trai la pubblica fede
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delle risultanze dei registri pubblici, laddove itigamente sancita, o la
c.d. pubblicita sanante).

La scelta di rimettere la formazione del titolo ldetrascrizione al
notaio — tenuto al controllo di legalita sull’atttallo stesso ricevuto o
autenticato, all'accertamento dell’identita dellartp alla verifica della
capacita e legittimazione delle stesse, ed infilzerhiesta della formalita
pubblicitaria — e dettata proprio dall’esigenza tdielare, sia pur con
diverse gradazioni, sia I'affidamento della colieth nelle risultanze dei
pubblici registri, sia l'interesse dell’alienantenan essere privato del suo
diritto se non in presenza di titoli regolari eisal

L’evoluzione storica dell'istituto della trascrizie, che di seguito
esporremo, verra a dimostrare I'esistenza di ungrpssione — continua ed
ininterrotta a partire dalla prima disciplina delteascrizione — nella
direzione di una sempre e piu intensa tutelardéidi e, correlativamente,
di un’attenuazione della tutela “realePrpperty Rul@¢ dell'alienante;
attenuazione che, peraltro, trova la sua giusgimae nell'introduzione ed
affinamento dei controlli di legalita, identita, pecita e legittimazione
affidati al notaio, quale professionista speciainznella contrattazione
immobiliare, oltre che pubblico ufficiale, come dalabilitato alla

formazione del titolo idoneo alla trascrizione altri termini, dall’excursus
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storico cheinfra tracceremo, emergera un continuo miglioramentéadel
posizione dei terzi acquirenti e dei creditori -quendi della sicurezza della
circolazione immobiliare — in una con il progressiidimensionamento,
nei rapporti con i suddetti terzi, del princigasoluto iure dantis, resolvitur
et ius accipientis,il cui parziale superamento € controbilanciato dai
controlli preventivi effettuati dal notaio, tali descludere I'accesso alla
pubblicita immobiliare degli atti per i quali nonrsulti accertata la
conformita alla legge. In tale prospettiva ne tswolo apparentemente
ridimensionata la protezione accordata all'alieaantrasformandola
progressivamente da tutela reale a tutela di tipbligatorio (iability
Rulg, ma in realta si rende piu agevolmente commeiteiddbnmobile, se
ne accresce il valore economico, ne viene salvagtgrla titolarita
originaria in presenza di incapacita o di vizi diéblo di proprieta che
potrebbero dar luogo ad invalidita o inefficacidlalestesso: ipotesi nelle
quali il notaio, al quale sono affidati i relatiompiti di garanzia, di fatto
rifiutera di prestare il proprio ministero; in tahodo il notaio evitera
'accesso alla pubblicita immobiliare di negozi atdi, riducendo

drasticamente la possibilita di sacrificio dellegicmi dell’alienante,

conseguendo un adeguato bilanciamento degli irsieresonflittd’.

8 Cfr. N. COVIELLO, Della trascrizione in Il diritto civile italiano secondo la dottrina e la
giurisprudenza. Trattato diretto da Fiore e Brudjlapoli-Torino, 1924, |, p. 146, il quale evidesza,de
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Le garanzie relative alla formazione del titolo laekrascrizione
immobiliare, ed ai controlli sul medesimo, cossttono uno dei
presupposti indispensabili al funzionamento deitesis di pubblicita
immobiliare che prevedono effetti di pubblica fedéo di pubblicita
sanante: in assenza di un accurato controllo dalitagdel titolo, il
meccanismo diviene inefficiente e pericoloso.

Nessun sistema giuridico efficiente e soprattutjacepud ammettere
una pubblicita immobiliare che prescinda da qusisiantrollo preventivo
di legalita, identita, capacita e legittimazione.

Sotto questo profilo si evidenziera, nel corso pkesente lavoro, la
profonda differenza che corre tra i sistemi giwiidii civil law e quelli di
common law, in cui, come piu volte sottolineatoassente la figura del

notaio latino.

iure condendpla pericolosita di un sistema che, attribuendisatizione pubblica fede, non avesse
predisposto nel contempo un adeguato controlleegallta, sostanziale e non solo formale. Lo stesso
autore evidenziava (pag. 192) come «il principitladpubblica fede & utilissimo, qualora si fondi su
principio di legalita: ma ove fosse accolto senzagagesto, condurrebbe a perniciose conseguenze.
L'interesse dei terzi sarebbe tutelato, e sactifiégavece quello dei legittimi proprietari, degticapaci,
ecc., meritevoli anch’essi di uguale protezione».
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2. L’evoluzione storica dell’istituto della trascrizione: dalle origini al

decreto francese del 4 gennaio 1955.

La moderna disciplina della trascrizione immobéidirae la sua origine
dalle coutumes de nantissementvigenti in epoca prerivoluzionaria nelle
regioni del nord della Francia, in Belgio, nei Rad&kassi ed in
Lussemburgo — che, a tutela dei terzi e dei cradifmwtecari, ed in
generale della sicurezza giuridica del traffico iomhare, rispondendo ad
un profondo bisogno della societa mercantile syaipsi in quelle
region?, disciplinavano forme di iscrizione in pubblicigistri, variamente
denominate, e conseguenti a specifiche procedard.@evoirs de |9, che
si svolgevano dinanzi a pubbliche autorita. L'edfia di questa iscrizione
consisteva sostanzialmente nell’inopponibilitd arzt acquirenti ed ai
creditori ipotecari degli atti traslativi e costiti di diritti reali che non
fossero stati assoggettati alle prescritte forrmakt questo solo aspetto si
limitava peraltro I'efficacia delhantissementjl quale non era da solo
idoneo a trasferire la proprieta nel caso in calidhante non fosse |l
dominusdel bene, né liberava il bene medesimo dai pediritti real
eventualmente sullo stesso gravanti, né sanavaun anodo i vizi (nullita,

annullabilitd, ecc.) del titof8. Nelle coutumes de nantissemédet parti

° Cfr. F. LAURENT,Principii di diritto civile (trad. it.), 29, Milano, 1887, p. 25.
19 Cfr. V. COLORN] Per la storia della pubblicita immobiliare e méiare, Milano, 1954, p. 219.
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dovevano, al fine di ottenere la formalita publbéida, presentare un titolo
traslativo informa notarile (acte authentigueovvero una scrittura privata
riconosciuta giudizialmente: prescrizione la cuuggificazione risiedeva
probabilmente nel fine di evitare le liti che avrebo potuto altrimenti

nascere dal disconoscimento delle sottoscriziahk @na cattiva redazione
degli atti.

Con la rivoluzione francese si giunse ddlasur le réegime hypothécaire
dell’l1l brumaio, anno VI(1° novembre 1798), che ha posto le basi del
sistema di pubblicita immobiliare quale oggi ancergente in Francia,
Belgio, Lussemburgo e lItalia.

La trascrizione, sulla scidelle coutumes de nantissemergontinuava
a costituire lo strumento per la soluzioni di catiftra diversi acquirenti da
un medesimo autore (art. 26) ed aveva una finagalusivamente
“privatistica”; essa, infattiera meramente facoltativa sua esecuzione
era rimessa, cioe, all'iniziativa delle parti irgssate); era, inoltre, un
meccanismo largamente lacunoso, che aveva ad oggeittamente atti
traslativi o costitutivi di diritti reali capaci dpoteca, non conosceva, pur
essendo impostata su base personale, il principi@odtinuita delle
segnalazioni pubblicitarie, non prevedeva la puidli di numerosi

acquisti, tra i quali quelli a causa di morte, #eddivisioni. La trascrizione
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— che consisteva nella “ricopiatura” dell'interdoahei pubblici registri —
non sanava in alcun caso i vizi dell’atto trasorig del titolo d’acquisto
dell’alienante (art. 28), limitandosi a renderlonoscibile ai terzi “tale
guale esso era”. La legge dell’l1 brumaio, annqg Wdn richiedeva, per
tale motivo, un titolo autentico ai fini dell'attzmane della pubblicita (I'atto
pubblico o il riconoscimento delle firme della sitra dinanzi al notaio era
espressamente previsto solo per le costituziompaleche). Coerentemente
mancava qualsiasi controllo ad opera del consewasulla legalita,
validita ed efficacia dell’atto sottoposto a trasone (avendo lo stesso, ai
sensi dell’art. 54, il ruolo, meramente passivoricittore del documento,
che avrebbe poi dovuto pedissequamente ricopiarereggstri); come
conseguenza di tutto cifg trascrizione non era in grado di creare alcun
legittimo affidamento nei terzsui quali gravava I'onere di individuare la
serie dei titoli di provenienza, almeno per un teenio se non oltre, e di
verificarne la validita ed efficacia

Durante i lavori preparatori d€lode civil si apri un acceso dibattito
sull’opportunita di recepire l'istituto della trasdone nell’assetto datogli

dalla legge di brumaio.

Sy tutti questi aspetti di disciplina della legdiebrumaio cfr. G. PETRELLI| autenticita del
titolo della trascrizione nell’evoluzione storicanel diritto comparatg cit., p. 592 ss.
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Prevalse I'orientamento che, considerando [listituh esame in
contrasto con “il sacro diritto di proprieta” e cibpprincipio del “consenso
traslativo” introdotto con il medesimo codice, sppose alla sua
introduzioné®. Ecco perché venne esclusa dade civil I'efficacia di
pubblicita dichiarativa delldaranscription hypothécairela quale venne
disciplinata esclusivamente quale mezzo idoneongastire la purgazione
delle ipoteche. La mancata regolamentazione deHactizione quale
strumento di soluzione dei conflitti e di sicurezdalla circolazione
immobiliare costitui una grave lacuna, tale da ressmutorevolmente
giudicata quale il “tallone d’Achille” deCode Napoléon

Stanti i ridotti effetti della trascrizione nel GadNapoléon, addirittura
minori di quelli previsti dalla legge di brumaioraepacifico che fosse
sufficiente, quale titolo per I'esecuzione dellanfialita, una mera scrittura
privata priva di riconoscimento ufficiale dellerfie, considerato oltretutto
che per la validita della vendita immobiliare nama eichiesta neanche la

forma scrittd®.

2 per un commento a tali lavori cfr. V. COLORNRer la storia della pubblicita immobiliare e
mobiliare cit., p. 230. In particolare, secondo la line@ grevalse nel corso dei lavori preparatori, la
trascrizione — se avesse privato del diritto dippieta il primo acquirente, a vantaggio del secooke
avesse trascritto per primo — si sarebbe tradottaiintollerabile attentato ai principi inderodali cui
nel testo, di matrice giusnaturalistica e ritenctinformi allaratio scripta rappresentata dal diritto
romano. In tal senso G. PETRELLQuestioni generali e problemi aperti in materia tdascrizione
immobiliare in Riv. Not, 2013, p. 749 ss.

13 Nel vigore delCode civilquesto aspetto fu chiarito espressamente ancha garere deConseil
d’Etat, il quale evidenzid come la trascrizione avessalgwnico scopo quello di portare l'atto a
conoscenza dei terzi (senza aggiungere nulla aflavalidita ed efficacia), ed a tal fine non siutgva
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Non mancarono le obiezioni a tale disciplina, faedsulla necessita di
protezione dei creditori e dei terzi acquirentie @vrebbero potuto sentirsi
opporre da un precedente venditore il disconosdionatella propria
sottoscrizione.

Dell'opportunita di richiedere l'intervento obbligaio del notaio ai fini
della trascrizione si discusse ampiamente anclsegnito, durante i lavori
preparatori per la revisione della pubblicita imntiabe.

Dall'approfondita inchiesta, commissionata nel 18l Guardasigilli
franceseMartin du Nord emerse la prevalente opinione delle Corti e delle
Facolta di diritto in ordine alla necessita di mento del notaio
(quantomeno ai fini del deposito nei suoi attititelo per la trascrizione).

Il Parlamento francese — all’esito di una imponeaitwita preparatoria
ed istruttoria — approvo quindi lai sur le régime hypothécaire del 23
marzo 1855 che dettd una specifica disciplina della trasena, ancora
una volta basata sulla giurisprudenza @gays de nantissemene di
conseguenza sui principi della legge di brumaia, gan qualche timida
innovazione. |l sistema manteneva comunque la nmadesnpostazione

squisitamente privatistica e quindi facoltativatrascrizione non sanava i

necessario l'intervento del notaio. Al contrariart. 2127 delCoderichiedeva la forma dell’atto pubblico
notarile @cte authentiqueai soli fini della concessione di ipoteca volaidga
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vizi del titolo e si accoglieva senza eccezionpiincipio resoluto iure
dantis resolvitur et ius accipientis

Sia nel corso dei lavori preparatori della legge28emarzo 1855, sia
da parte dei successivi commentatori, nell’'otticaufauspicata riforma
della suddetta legge, si discusse ampiamente pgpbidunita di riservare
'accesso alla trascrizione ai soli titoli autentitormati quindi con il
ministero del notaio.

| fautori dell’intervento notarile obbligatorio fem leva, soprattutto, su
quella che in tempi piu recenti € stata definitameo «funzione
antiprocessuale» del not&iosull’esigenza, cioé, di evitare future liti e
quindi incertezze nella circolazione immobiliare vdte al mancato
accertamento della provenienza del documento ed dksibile falsita
delle sottoscrizioni; alla mancata conservazioneon(crischio di
smarrimento o furto) dell’'originale dell’atto da rpa del notaio; alla
mancata redazione dei contratti da parte di unisgjauesperto che potesse
prevenire le possibili nullita; inconvenienti quesggravati dall’assenza di
un controllo di legalita e di legittimazione ad opealel conservatore dei
registri immobiliari. Si faceva infine rilevare chk possibile risparmio

degli onorari notarili si sarebbe rilevato illusmria fronte della necessita

pratica per le parti di rivolgersi comunque a deidf@ssionisti o agenti
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d’affari, il costo delle cui prestazioni sarebbatstforse anche piu elevato;
e che non sarebbe stata pregiudicata la liberta dehvenzioni, posto che i
privati avrebbero potuto validamente concludereoaegiuridici senza
oneri formali, ove non fossero state attualmenter@ssate alla relativa
trascrizione.

| sostenitori dell’opposta soluzione (liberta dirffa e non necessita di
intervento notarile) facevano invece leva sullisesnza, a livello
statistico, di rischi connessi alla falsita o inngee al contenzioso
riguardante le scritture private; sull’inopporténiti gravare le parti dei
costi notarili; ma soprattutto sulla limitaziondaaliberta di contrarre che
sarebbe derivata dall'imposizione di un onere difm, sia pure ai soli fini
della trascrizion®. Si ritenne, in sostanza, che sarebbe stato onere
dell’acquirente svolgere diligentemente le indagdinalizzate alla verifica
dei titoli e della loro validita, avendo la trasgoine l'unica funzione di
portare a conoscenza dei terzi I'atto, in modo idandre il conflitto tra piu
acquirenti dallo stesso venditore. Questi ultingaanenti fecero breccia e
la legge del 23 marzo 1855 non prescrisse alcunigigg formale del

titolo, né alcun controllo aggiuntivo ad opera dahservatore.

14 Cfr., per tale concetto, F. CARNELUTTlla figura giuridica del notaipcit., p. 1 ss.
!> Sul punto cfr. G. PETRELLIL'autenticita del titolo della trascrizione nell'eluzione storica e
nel diritto comparatg cit., p. 596 ss.
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Senonché, la prassi evidenzio ben presto unadia@neonvenienti, che
diedero luogo nel tempo ad un ripensamento da mlda dottrina e,
successivamente, del legislatore; nel corso deoriagi revisione della
legge del 1855, protrattisi per qualche decenmia@uestione venne infatti
ripetutamente affrontata.

Essa, infine, fu risolta attraverso il décret del@tobre 1935écret
modifiant le régime de la transcriptipn che richiese espressamente I'atto
pubblico notarile, o il deposito della scritturaviata presso il notaio, al
fine di poter procedere alla trascrizidheE importante evidenziare che
I'intervento obbligatorio del notaio fu dichiaratante previsto non solo al
fine di accertare la provenienza del documentoedadirti, ma anche per
consentire una migliore redazione dell’atto da ggetiarsi a trascrizione,
evitando nullita ed irregolarita

Il percorso prosegui nella medesima direzione tdédret n.55-22 del
4 gennaio 195%ancor oggi vigente, pur se in diverse parti modib), il
guale ha richiesto (art. 4) la forma dalite authentiqud€atto pubblico)
guale unico titolo idoneo per [aublicité fonciere nonché la certificazione

ad opera del notaio delle generalita delle part. &. Quella dell’art. 4

16 Cfr. su tale disciplina BOLAFFI.a riforma della trascrizione in Francjain Riv. Dir. comm
1936, |, p. 434.

I decretdel 1935 introdusse poi, oltre alla trascriziomglilatti dichiarativi, anche quella degli
acquisti a causa di morte, sulla base di attestation natariéeichiesta sia per le successioni legittime
che per quelle testamentarie, accrescendo in tdbri@ocompletezza del sistema pubblicitario fraaces
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rappresenta l'innovazione piu significativa, dalnfm di vista che qui
interessa, visto che, ferma restando la libertéodna ad validitatem é
stato richiesto I'atto pubblico quale unica forrdaneaad transcriptionem
L’'autenticita del titolo assurge quindi in Franeigrincipio generale, la cui
forza espansiva € dimostrata dalla sua riconosejppdicabilita anche alle
annotazioni ipotecarien{ention$, per le quali la legge non lo prevede
espressamente.

Nel medesimo panorama culturale ed economico dEHancia
ottocentesca, sopra descritto, venne emanata gidBelloi sur la révision
du régime hypothécaire del 16 dicembre 18l quale all'articolo 2
richiese, quale titolo per la trascrizione, I'aiabblico notarile ovvero il
riconoscimento delle firme dinanzi al notaio o indjzio, accogliendo una
soluzione opposta a quella francese del 1855rdsxription hypothécaire
e ancora oggi in Belgio disciplinata dalla leggeldicembre 1851, che e
stata successivamente modificata, ma senza stranolf rispetto
all'impianto originario.

Alla base di tali innovazioni vi e I'esigenza, exfnata anche nei lavori
preparatori, dimigliorare la sicurezza degli acquisti e del credit
ipotecaria un’esigenza, quindi, di carattere generale, ibfier all’intera

collettivita e non solo ai singoli interessati adloecifico atto da trascrivere.
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3. Segue:L’evoluzione normativa della trascrizione nell’'ordinamento
italiano dal codice del 1865 al codice del 1942. Lkegislazione
speciale successiva: rilevanza pubblicistica delteascrizione.

Il codice italiano del 1865 si muove, in materia tdascrizione,
nell'orbita del codice napoleonico, ma con sigrifice modificazioni
derivanti dalle influenze che hanno avuto, nelbela@zione delle norme
italiane, sia i codici preunitari sia la legge ftase e belga rispettivamente
del 1855 e 185% il tutto in un'ottica che evidenzia una progreasi
evoluzione in senso sociale del concetto di prégorieolta a contemperare
le libertd del proprietario con le esigenze di galee utilita. In tale
contesto, la nuova disciplina in tema di trascneiarisulta, rispetto al
modello napoleonico e agli stessi codici italiareymitari, ispirata ad una
maggiore considerazione dei diritti dei terzi (gliirdella sicurezza dei
traffici), oltre che all'interesse generale delbeomid®.

L’articolo 1935 del nuovo codice richiedeva, quditlo per la
trascrizione, l'atto pubblico o la scrittura prigafutenticata; disponeva,
infatti, che «la trascrizione non puo farsi se moforza di sentenza, di atto
pubblico, o di scrittura privata. Gli atti perouitanti da scrittura privata

non possono essere trascritti, se le sottoscrizienicontraenti non sono

8 influenza esercitata nell’elaborazione del cedicvile del 1865 sia dai codici preunitari sia
dalla legge francese e belga del 1855 e 1851 & Iséat evidenziata da V. COLORMer la storia della
pubblicitaimmobiliare e mobiliargecit., p. 232.
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autenticate da notaio od accertate giudizialmenie.rilevare che, a
norma dell’art. 2069, al conservatore era fattoedovdi trascrivere nel caso
in cui il titolo non avesse i requisiti di autemt#cprescritti dall’art. 1935.

Tale scelta comportava, oltre all’accertamento’ideltita delle parti e
qguindi della provenienza del documento ad operand&io, unfiltro di
legalita, garantito dalla legislazione notarile, che vietaal notaio il
ricevimento di atti contrari alla legge, all’ordineubblico ed al buon
costumé’, nonché degli atti nei quali le parti non fosseappresentate,
autorizzate o assistite nel modo richiesto datigée"

La dottrina che commento I'art. 1935 del codicéario ricondusse la
ratio della previsione normativa alla sola esigenza tklame la certezza
della circolazione giuridica immobiliare contro rischio di falsita e di
disconoscimento delle firme ad opera di taluneededirti, non avvertendo

la valenza innovativa del controllo di legalitaidéito al notaio.

19 Cfr. F. SANTORO-PASSARELLIDai codici preunitari al codice civile del 186 Liberta e
autorita nel diritto civile. Altri Saggi Padova, 1977, p. 25.

% La prima legge notarile unitaria fu approvata 8 Riglio 1875; essa imponeva al notaio di
recusare il suo ministero nel caso in cui I'attesi® «espressamente proibito dalla legge o maniiesta
contrario al buon costumex. |l testo unico delgglesul riordinamento del notariato, approvato cah
25 maggio 1879, n. 4900, disponeva, all'art. 24 1nl'obbligo per il notaio di ricusare il proprio
ministero ove l'atto fosse «espressamente proiddatia legge o manifestamente contrario al buon
costume, o all'ordine pubblico». Cfr. su tale didicia D. FALCIONI, Manuale teorico-pratico del
notariatg, cit., p. 166 ss. Per il rilievo dellimportanzallh legislazione unitaria riguardante il notariato
«il cui ruolo appariva determinante ai fini dellariezza del diritto e della circolazione dei beaofr
GHISALBERTI, La codificazione del diritto in Italia (1865-194ZRoma-Berlino, 2006, p. 129.

2L 'art. 43 del Regolamento notarile, approvato c@h 23 novembre 1879, disponeva: «I notari
non potranno rogare contratti nei quali interverggparsone che non siano assistite o autorizzajeeh
modo che é dalla legge espressamente stabilitochéf esse possano in nome proprio o in quelldodei
rappresentati giuridicamente obbligarsi».
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La trascrizione conservo nel codice del 1865 launagprivatistica e
facoltativa (quindi rimessa alla libera decisione delle partile codice
mantenne l'impostazione dei registri su base rigantente personale;
presentava ancora lacune in quanto per alcunsdatie non era prevista
la trascrizione; era caratterizzato dall’assenzgudilsiasi meccanismo di
attribuzione di pubblica fede alle risultanze degistri medesimi; nel
contempo, pero, segnava notevoli passi nella dinezidi una maggiore
sicurezza dei traffici immobiliari, a beneficio teragioni dell’'economia
nazionale.

L’evoluzione decisiva € dovuta alla cd. legislasa guerra (1916—
1919), successivamente confermata dal testo uretle thsse ipotecarie
(r.d. 30 novembre 1923, n. 3272), con cui furortoofotti la trascrizione
delle divisioni, degli acquisti a causa di morteseprattutto, bbbligo di
trascrivere a carico dei notai, cancellieri e altpubblici ufficial?. Di
notevole rilievo fu, inoltre, l'introduzione nellldinamento italiano del
principio della rilevanzgubblicistica della trascrizionecon la previsione
del necessario intervento del notaio al fine diemdte [effettivo

adempimento delle formalita, il principio di auteitd diveniva il

2| lavori preparatori ed i commenti dottrinali soconcordi nell'individuare la ragione primaria di
questo intervento normativo in esigenze di natiseafe, comunque non disgiunte dalla valutazione
dell'opportunita di un ampliamento dellambito dperativita dell’istituto in funzione dell'esigenza
civilistica di incrementare la sicurezza dei traffiCfr. al riguardo G. PETRELLIPubblicita legale e
trascrizione immobiliare tra interessi privati etémessi pubbligicit., p. 697.
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presupposto indispensabile per [lattuazione delleove finalita
pubblicistiche della trascrizione.

Nel codice del 1942 il sistema della pubblicita ioinliare si € evoluto
nel senso di un’ulteriore accentuazione della &utelei traffici e
dell’interesse generale rispetto a quello partieotiei contraenti.

L’'art. 2657 cod. civ. conferma la disciplina risuite dal codice
previgente e dalla legislazione di guerra richietbehatto pubblico o la
scrittura privata autenticata ai fini della tragmne; nel contempo l'art.
2671 cod. civ. ha previsto I'obbligo del notaiotdiscrivere nel piu breve

tempo possibifé. Il tutto in un contesto normativo che impone afaio il

% Dottrina e giurisprudenza hanno evidenziato clagtasi di unobbligo pubblicistico,quindi
inderogabile e non dispensabile dalle pathe non si esaurisce nella “richiesta” della falith, ma si
concretizza nel compimento di ogni attivita utilefiae di ottenere il “risultato” della trascrizien ivi
compreso quello di proporre reclamo a fronte dirifinto ingiustificato di trascrivere da parte del
conservatore. Cfr. in tal senso, G. GABRIELLImiti di ammissibilitd di una dispensa del notaial
dovere di provvedere allpubblicita immobiliare in Rass. dir. ciy 1996, p. 572; GENTILELa
trascrizione immobiliare Napoli, 1959, p. 583. In giurisprudenza cfr. Casez. |, 17 luglio 1980, n.
4652, inGiust. civ, 1980, I, 2671, ove si afferma che il termin@&@igiorni fissato dall’art. 2671 cod. civ.
per il notaio che ha ricevuto un atto soggettoaadrizione, per la relativa richiesta o per qudkgdie
correlative formalita, ha carattere essenziale, [ieteresse della certezza dei rapporti giuridici
immobiliari e per le esigenze di tutela della putdbfede. Di recente, sullammissibilita della dgawbilita
pattizia dell'obbligo della trascrizione gravanté Botaio rogante cfr. Cass., sez. lll, 21 giu@dd 2, n.
10297, ove si afferma che «qualora le parti, pwesgtite dal notaio dell'obbligo di trascrivere Kaf
abbiano escluso la trascrizione o disposto che @sganga in ritardo, tanto nel caso di previsior#ad
esenzione del notaio da responsabilita, quantcaincanza di tale espressa esenzione, deve escladersi
al professionista possa addebitarsi una respoitaabdr il danno subito in conseguenza della mancat
tardiva trascrizione, atteso che il comportamemiondtaio € stato da loro consentito e anzi, sahgidel
contratto d’opera professionale, imposto». Sul puft. C. LAZZARO, La doppia valenza dell'attivita
notarile rispetto all’obbligo della trascrizionenmobiliare in Notariato, 2013, p. 491 ss. ove I'Autore,
alla luce dell’'ultima menzionata decisione dellgp&uma Corte, sottolinea che l'autorizzazione deinti
ad omettere la trascrizione libera il notaio dalsjaai forma di responsabilita civile nei loro camfti ma,
sotto il profilo della disciplina pubblicistica atéla del correlativo interesse, il notaio rimaccmunque
inadempiente e, come tale, responsabile a seccglttagtavita della omissione e del danno cagionato,
anche solo da un punto di vista disciplinare. ivéé notarile, infatti, ha undoppia valenzada un lato,
pubblicistica, per cui il notaio provvede alla tazione ai fini fiscali e per evitare conflittiardue o piu
acquirenti dal medesimo dante causa (e, piu inrgémen aderenza ad un interesse pubblico); dad’'a
pero Il'attivita notarile, come detto, presenta uatnoe privatistica, poiché il notaio € anche ureto
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controllo sulla capacita e legittimazione delle tpdart. 54 del r.d. n.
1326/1914) e gli vieta di ricevere o autenticare ebntrari alla legge,
all’ordine pubblico o al buon costume (art. 28 délin. 89/1913).

Il legislatore del 1942 ha introdotto, con listiudella c.d. pubblicita
sanante (art. 2652, n. 6 c.c.), un principio dilpwwa fede dei registri
immobiliari (sia pur subordinatamente al concorsoaltie circostanze,
quali il decorso del tempo e la buona fede della@mte), per cui emerge
ancora piu chiaramente I'importanza del controlldedalita ad opera del
notaid®, il quale ha il dovere primario ed inderogabile idserire nei
pubblici registri solo dati “veritieri” ed “affidali’ %°.

Se si confronta la disciplina del codice civileligdao del 1942 con
guella contenuta nella legge francese dell’l1l brapemerge visibilmente

il notevole perfezionamento del meccanismo pulibtio, la sua tendenza

alla completezza, la maggiore idoneita dello stesgatelare, accanto ai

professionista, legato ai clienti da un rapporte cbmporta una responsabilita per gli eventualindan
cagionati.

24 A ciod si aggiunge la circostanza che i poteridfitcollo del conservatore vengono circoscritti ai
soli profili formali ed estrinseci, con esclusiodei poteri di controllo sulla legalita sostanzidkdl'atto;
cfr. N. COVIELLO, Della trascrizione |, cit., p. 492 ss. e F. GAZZONLa trascrizioneimmobiliare 1,
cit., p. 32, 404 ss.

% || codice civile del 1942 prevede la trascriziogelle convenzioni matrimoniali; introduce il
principio di continuita delle trascrizioni; esteni@mbito delle domande giudiziali trascrivibilirgvede
I'annotazione a margine della trascrizione dellaseadi risoluzione o annullamento degli atti trasgr
introduce la pubblicita accessoria dell'avveramemtmancato avveramento della condizione; attritauisc
specifici effetti alla trascrizione degli acquistiortis causaal fine di tutelare gli acquirenti dall'erede o
legatario apparente (artt. 354, 2652 n. 7, c.qajueén generale allo scopo di aumentare la siaaaegli
acquisti in caso di provenienza successoria: ibtoella direzione di una sempre maggiore comptetez
dei registri immobiliari. Cfr. sul punto G. PETRELLPubblicita legale e trascrizione immobiliare tra
interessi privati e interessi pubbljctit., p. 698 ss. Sulla portata e gli effetti dettascrizione degli
acquistimortis causanel codice del 1942 cfr. G. PETRELINpte sulla trascrizionéegli acquisti mortis
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soggetti concretamente interessati alla singolactiaone, I'interesse
generale della collettivita alla sicurezza dei freifimmobiliari.

La trascrizione, da strumento di portata circoscrie dagli effett
limitati, diviene oramezzo “ordinario” di soluzione dei conflitti della
circolazione giuridica immobiliare D’altra parte, I'emersione di un
interesse pubblico all’attuazione della trascrizéomiustifica I'obbligo
posto a carico dei notai ed altri pubblici ufficjadhe I'art. 2671 cod. civ. —
a differenza delle disposizioni introdotte nel pdo di guerr® — istituisce
con disposizione di carattere generale, non piuddtan unicamente
sull'interesse tributarfd.

Dai numerosi interventi legislativi successivi aldice civile del 1942
si ricava la netta conferma di un’ulteriore accaatane della dimensione
pubblicistica dellistituto della trascrizione, eeaecessaria dall’evoluzione
sociale ed economica nel frattempo intervenuta.

Un primo filone di provvedimenti normativi, pur ramendo nell’orbita
privatistica, appare finalizzato allaumento deficurezza giuridica, in
armonia con le nuove esigenze dell’'odierna “soca#f’informazione”

globalizzata, e dell'accresciuta necessita di piote dei terzi (tra i quali

causa in Riv. Not, 1993, p. 271 ss¢. Sulla sicurezza degli acquisti da ereddenatari in Notariato,
2005, p. 211 ss.

26 Cfr. art. 2 del d.l. 9 novembre 1916, n. 1525%gdto «H», e art. 18 del r.d. 30 novembre 1923, n.
3272.
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0ggi occupano un posto di rilievo i “consumatorigpste in primo piano
dalla Costituzione repubblicafia dal diritto comunitariG.

Alcuni di questi interventi hanno colmato lacunel destema di
pubblicita immobiliare, al fine di rendere conoskcied all’occorrenza
opponibili ai terzi ulteriori fattispecie. E stapaevista la trascrizione del
contratto preliminare (art. 264%s c.c.J®, & stata consentita la trascrizione
dei vincoli di destinazioni, tipici e atipici (a2645ter c.c.}".

Il controllo preventivo di legalita, ad opera dedtaio incaricato di
formare il titolo trascrivibile ex art. 2657 codivg e stato esteso
espressamente anche alle scritture private aud¢atiart. 12 della legge n.
246/2005, che ha modificato I'art. 28, n. 1, dédlgge notarile del 1913);
correlativamente sono stati aumentati i poteriafitmllo del conservatore

(artt. 2674 e 2674 bis c.c., rispettivamente modib ed introdotto dalla

27 Cfr. G. GABRIELLI, Limiti di ammissibilita di una dispensa del notalal dovere di provvedere
alla pubblicita immobiliarecit., p. 575 ss.; F. GAZZONLa trascrizionémmobiliare, |, cit. p. 496.

8 per brevi cenni alla rilevanza, Bubiecta materiadei principi costituzionali di affidamento,
solidarieta sociale, certezza del diritto e ragimhezza, nonché della tutela costituzionale detlitoee
della proprieta dell'abitazione, e della funziomeiale della proprieta, cfr. G. PETRELLLautenticita
del titolo della trascrizione nell’evoluzione stcai e nel diritto comparato cit., p. 609 ss. Per |l
riferimento alla “sicurezza” quale limite per I'mativa economica privata ai sensi dell’art. 41 {Cos
(laddove il termine “sicurezza” include anche lactsezza giuridica”) cfr. A. BALDASSARRELa
funzionenotarile e la Costituzione italianan Rass. dir. ciy 2009, p. 130.

29 Cfr. G. PETRELLI,L’autenticita del titolo della trascrizione nell’eluzione storica e nel diritto
comparatg cit., p. 610 ss. (ove la valutazione, in paréice| dei principi comunitari di sicurezza
giuridica, affidamento, proporzionalita, liberta drcolazione delle persone e dei capitali e tutida
consumatori, nell'ottica della disciplina della flibita immobiliare, e della relativa interpretazé).
Sulla specifica valenza dell’autenticita del titatcquisto ai fini della tutela del consumatore. ¢f.
MORELLO, La sicurezza giuridica delle contrattazioni comezawedi tutela del consumatorim Riv.
Not, 1995, p. 1191.

% La disciplina relativa alla trascrizione del cato preliminare & stata introdotta dall'art. 3,
comma 1°, d.I. 31 dicembre 1996, n. 669, conveitito 28 febbraio 1997, n. 30.
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legge n. 52/1985), e sono state aggiunte ultenmmiesi di rifiuto della
trascrizione. E stata migliorata la fruibilita delfisultanze dei registri
immobiliari: la legge n. 52/1985 e le successiv&pdsizioni modificative
ed attuative hanno disposto l'informatizzazione dgistri immobiliari,
rendendo tra l'altro possibile — sia pure di fattéa ricerca su base reale
(mediante utilizzo, a tal fine, di dati catast&li)

Si consideri ancora che, sempre nella direzionda dieitela della
sicurezza ed efficienza dei traffici, si sono mosdcuni recenti
provvedimenti legislativi dichiaratamente finalifizead accrescere la
competitivita del sistema giuridico italiano sulrsante della circolazione
immobiliare, obiettivo di rilevante interesse pubbl e non puramente
privatistico: il riferimento e alla I. n. 80/200%on il quale e stata
ridimensionata la tutela reale accordata ai legéti mediante
I'introduzione del limite ventennale ai fini delfperimento dell’azione di
restituzione nei confronti dei terzi, conseguentl aiduzione delle

donazioni, ora previsto dal novellato art. 563 cod., in parallelo alla

possibilita di trascrizione dell’atto di opposizalla donazioré

31 La disciplina relativa alla trascrizione di attidbstinazione & stata introdotta dall’art. rBvies
d.l. 30 dicembre 2005, n. 273, convertito in .f@Bbraio 2006, n. 51.

%2 A seguito delle modifiche apportate al codice leiwigente dalla legge n. 52/1985, tra gli
elementi da indicare necessariamente nella ndtastirizione, a pena di rifiuto da parte del covatre,
vi sono i «dati di identificazione catastale ».

% L'art. 563 c.c., che ha introdotto il limite ventele di cui al testo e la nuova previsione di
trascrivibilita dell'atto di opposizione alla doneze, & stato cosi modificato dall’art. 2, commaodies
del d.Il. 14 marzo 2005, n. 35, aggiunto in sedeotiversione dalla legge 14 maggio 2005, n. 80,ie po
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Il risultato di tutti questi interventi legislativconsiste, con tutta
evidenza, nel rendere maggiormente affidabili ecessibili le risultanze
dei registri immobiliari, sia sotto il profilo dell stabilita, validita ed
efficacia degli atti assoggettati a controllo dpdéta, sia estendendo
'ambito di applicazione della trascriziole sia facilitandone la
consultazione, cosi accrescendo la completezzéeitiiita dei registri>.

Sono state ancora introdotte nuove fattispecietirabili aventi natura,
finalita ed effetti di tipo “pubblicistico”; si caderino le previsioni
riguardanti la trascrizioni di atti e provvedimem natura urbanistica
(convenzioni ed atti d’'obbligo in materia urbargati ordinanze di
accertamento di lottizzazioni abusive), che sittarazano per I'impiego
dell’istituto della trascrizione immobiliare quasérumento (pubblicistico)

di controllo urbanistico; si pensi alla trascrizeodi vincoli pubblicistici di

ancora modificato dall'art. 3 della legge 28 diceen2005, n. 263. Ancora di recente il legislatore &
intervenuto (vedi gli artt. 58, 62, 63 e 64 detigde 18 giugno 2009, n. 69, che ha introdotto adice
civile gli artt. 2668 bis e 2668 ter), fissando limite ventennale di efficacia della trascrizionelld
domanda giudiziale, del pignoramento immobiliarded sequestro conservativo sugli immobili, salva
rinnovazione, dettando, inoltre, una disposiziorangitoria che richiede, per le trascrizioni estgui
vent'anni prima dell'entrata in vigore della preferiegge o in un momento ancora anteriore, la
rinnovazione entro dodici mesi dalla data di eatiatvigore della legge. Evidentemente, la possbdi
limitare le indagini ipotecarie al ventennio — deaanche alla durata ventennale dell’efficacia elell
iscrizioni ipotecarie ed al termine necessario psucapire — € considerata fattore decisivo ai fini
dell’efficienza del sistema italiano di pubblicitlhmobiliare, e quindi della competitivita del meiwa
immaobiliare italiano.

3 Sul’ampliamento del novero delle fattispecie ¢rasbili cfr. G. PETRELLI, L’evoluzione del
principio di tassativita nella trascrizione immaiaile, Napoli, 2007, p. 207 ss.

% Sempre con l'obiettivo di accrescere la compleiegz’esaustivita delle risultanze dei registri
immobiliari & stata modificata la disciplina in tandi «conformita catastale», contenuta nell'art, 29
comma 1-bis, legge n. 52/1985, introdotta conlilrd.78/2010; al riguardo & stato chiarito cheataio o
altro pubblico ufficiale, che interviene nella faamione dell’atto soggetto a trascrizione, ha I'adpoldi
verificare, ai suddetti fini, la continuita dellescrizioni nell’'ultimo ventennio, attestando Itesdi tale
controllo; in mancanza di tale attestazione, ilssgmatore non puo trascrivere.
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indisponibilita conseguenti a misure di prevenzicmatimafia, ed ai
provvedimenti di sequestro, confisca e simili, cbasentono di realizzare
esigenze connesse alla pubblica sicurezza, aNeepzene e repressione di
illeciti penali ed amministrativi, tutelando nelrtempo la sicurezza dei
traffici e l'affidamento dei terzi acquirenti; edn@ra si consideri la
trascrizione di vincoli culturali e ambientali sonmobili, che consente di
rendere effettiva la protezione e la salvaguardidehi di particolare
interesse pubblico in funzione del loro collegareriin la storia e con la
cultura del paese, o della necessita di tutelpaetaggio. Le risultanze dei
registri immobiliari vengono utilizzate per aggiamento della banca dati
catastali, per obiettivi di natura tributaria noéchper altri fini
pubblicistict®.

Non vi e dubbio da quanto fin qui riportato chesistema giuridico
italiano si e evoluto nel senso di una sempre nwaiggaffidabilita delle
risultanze dei registri immobiliari, utilizzate ngru e non solo — come
avveniva ai primordi della relativa disciplina —file di dirimere i conflitti
tra piu acquirenti da un medesimo autore, ma aneherse soprattutto,
quale fondamentale strumento di “governo” del “nagocimmobiliare”:

non solo al fine di salvaguardare [linteresse gaeerall’'ordinato

% per una rassegna degli interessi pubblici richtared testo e delle fonti normative successive al
codice del 1942 che accentuano la dimensione mistida della trascrizione cfr. G. PETRELLI,
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svolgimento della circolazione giuridica — cospdadendo ad una sempre
maggiore “domanda di sicurezza giuridica” — ma a&pah misura piu
intensa, per il soddisfacimento di numerosi e aldv interessi pubblici
specifici; di qui la necessita delitenticitadel titolo della trascriziondid
esti controlli notarili menzionati).

Dalle considerazioni fin qui svolte emerge cheaéadrizione € oggi un
istituto di ordine pubblico, informato ai princigli verita, tendenziale
completezza e sicurezza giuridica e finalizzat@mmife un quadro il piu

possibile veritiero dello stato della proprieta iotliare.

4. Criteri di classificazione dei diversi sistemi di pbblicita
immobiliare.

Il legislatore italiano, come é stato evidenziat@pertura del presente
capitolo, ha attribuito al notaio un ruolo primara fine di rendere
efficiente il funzionamento della pubblicita immbare.

L’atto notarile, quale titoloidoneo alla trascrizione, € strumento di
affidabilita dei pubblici registri, in ragione diétro cosi operato mediante i
controlli preventivi di legalita, identita, capaxié legittimazione svolti da

parte del notaio; il valore anche economico e $edai pubblici registri e

Pubblicita legale e trascrizione immobiliare traémessi privati e interessi pubbljait., p. 701 ss.
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dato proprio da tale affidabilita, che non puo essdipendente da
documenti privi di controlli effettuati da parte gggetti qualificati e
imparziali.

Tali riflessioni, in considerazione delle indubbwfferenze che
presentano i vari sistemi giuridici, ci inducondaalalutazione della
qualita dei diversi sistemi di pubblicita immobiliare, rigndo al livello di
sicurezza ed affidabilita che le risultanze deilgigh registri presentano, e
quindi al grado di soddisfacimento delle esigenadladcircolazione
iImmobiliare da essi assicurato.

Preliminarmente, ai soli fini di completezza, singono in rilievo
alcuni elementi caratteristici che accomunano deihziano i singoli
sistemi di pubblicita immobiliare.

Si distinguono, innanzitutto, i sistemi degistrazione di attio
documenti(trascrizione,Deeds Recordingda quelli diregistrazione di
diritti (iscrizione nei libri fondiariTitle Registratioft i primi si limitano a
rendere conoscibili ai terzi determinati atti gdlici, senza in alcun modo
segnalare la loro attuale validita ed intrinsedaca&tia, mentre i secondi,

basati sul principio di legalita, comportano urrigzmne di diritti con
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attribuzione alla stessa di pubblica f€de determinano — con diverse
gradazioni — l'irrilevanza dei vizi del titolo isto e dei titoli precederifi.

Vi e poi la distinzione tra sistemi diegistrazione con efficacia
dichiarativae quelli diregistrazione con efficacia costitutia

Nel primo caso la pubblicita svolge la funzioneehdere note ai terzi,
e quindi opponibili, le vicende inerenti a un doitreale immobiliare, le
quali si sono gia prodotte; nel secondo caso lenddita pubblicitaria e
considerata elemento necessario per la produzielie rklative vicende
giuridich€”®. Pill analiticamente, in relazione agli effetti gotti si parla di
“pubblicita dichiarativa”, quando risolve un cotifii tra piu aventi causa

dallo stesso autore, ossia costituisce requisitopgionibilita degli atff"

% Nel sistema italiano usualmente classificato traglinamenti del primo tipo, la.d. pubblicita
sananteda luogo peraltro ad un effetto non lontano — @ér che concerne i controlli di legalita —
dall'attribuzione della «pubblica fede», tipica d@stema tavolare austriaco e di quello delle nuove
province italiane. Si osserva, inoltre, che il cette di pubblica fede cui si fa riferimento attieaka
esattezza, piuttosto che alla completezza delldlmitd immobiliare, conseguente al vaglio di legal
preliminare all'esecuzione della formalita; peretalccezione cfr. MALTESESul concetto di pubblica
fede del libro fondiaripin Atti del Convegno «il sistentaansfrontaliero del libro fondiarie, Gorizia,
1999, p. 136 ss.

% Tra i sistemi di «registrazione di atti» sono rigmesi i classici «sistemi di trascrizione» (quali
vigenti in ltalia, Francia, Belgio, Lussembugo, Gag, oltre ai sistemi dDeeds Recordingdiffusi
soprattutto negli Stati Uniti d’America; tra i «&@mi di registrazione di diritti» rientrano quedei libri
fondiari di tipo germanico, i sistemi pubblicitaspagnolo, portoghese e polacco, i sistemiaind
Registrationcome quello inglese (ed anche irlandese e scozZksistemaTorrens i sistemi scandinavi.

% Nel primo gruppo sono compresi, in particolarelassici «sistemi di trascrizione» (quali vigenti
in Italia, Francia, Belgio, Lussemburgo); nel setmigruppo i sistemi dei libri fondiari di tipo geamico
(Germania, Austria, Svizzera, nuove province itada i sistemi diLand Registrationcome quelli
inglese, irlandese e scozzese, ed il sistEareens

0 Nel sistema italiano, che appartiene ai sistemedistrazione ad efficacia dichiarativa, peraltro,
esistono alcune trascrizioni — diverse da quekwigte dall’art. 2644 c.c. — che concorrono, cditatia
di tipo costitutivo, a dar luogo a fattispecie cdegse di acquista non domindalei diritti reali: si pensi, a
titolo esemplificativo, al ruolo della trascriziomgell'usucapione abbreviata, o nella c.d pubblicita
sanante, o ancora nell'acquisto dall’erede apparent

“1 Sul concetto di opponibilita e sulla sua differertalla nozione di efficacia del contratto, ed
inoltre sulla c.d. pubblicita dichiarativa cfr. ETANZIONE, Manuale di diritto privato Torino, 2013, p.
255 ss.
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“pubblicita notizia”, allorché non influisce sull@rcolazione dei beni, ma
assolve solo la funzione di rendere conoscibile sit@azione giuridica;
“pubblicita costitutiva”, se la sua attuazione deti@a il nascere del
vincolo o dell’effetto reale. Invero, l'istituto da pubblicita immobiliare,
nella sua attuale configurazione nei diversi ordiaati, e il frutto della
scelta operata dai legislatori sul significato d galore da attribuire
all’autoregolamento delle parti ed al titolo d’'asja sul piano della
dinamica giuridica. Cosi, nei sistemi giuridici cfandano sul consenso
delle parti il perfezionamento del contratto (c.dprincipio
consensualisti¢®), abbandonando il principio romanistico deftaditio
come momento perfezionativo del trasferimento, dasdrizione nel
pubblico registro ha un’efficacia almeno normalneedichiarativa. Nei
sistemi giuridici (in particolare nei sistemi datlizione germanica) in cui si
e consolidato il diverso principio in forza del tpaer il trasferimento
della proprieta non e sufficiente il solo consedstie parti, ma vi & sempre
bisogno di un elemento esterno di attribuzioneadsiiuazione soggettiva,
si € riconosciuto alla pubblicita immobiliare eftet costitutivo,

riconducendo ad essa I'efficacia storicamente tsailatraditio®.

2 sul principio consensualistico quale regola gafeeesistente nell’ordinamento giuridico italiano
e le sue eccezioni cfr. P. STANZIONManuale di diritto privatocit., p. 188 ss.

43 Cfr. sul punto F. GAZZONI,La trascrizione immobiliare cit. p. 13 ss.; M. NASTRI,
Trasferimenti immobiliari nazionali e internaziomaproceduretelematiche e garanzia notarjleit. p.
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Un’ulteriore differenziazione, eminentemente teanica i meccanismi
pubblicitari, inerisce al carattere personale ai@lq reale degli stessi.

In alcuni sistemi, la Francia in particolare, i@strizioni o le iscrizioni
si effettuano a carico o contro il soggetto chengige il diritto e a favore di
colui che lo acquista. Il termine di riferimentolldemisura pubblicitaria
delle ricerche ipotecarie non € I'immobile, ma gistri sono ordinati in
rapporto alle persone contro le quali si eseguealscrizione. Per questa
ragione si suole parlare giubblicita a carattere personaglen quanto
occorre esaminare tutti gli atti riguardanti il noativo ricercato e iniziare
una nuova indagine sul suo dante causa o averga.cau

In Germania e nella maggior parte dei sistemi dnton law vengono
adottate forme pubblicitarie a carattere realepoiché i registri sono
ordinati in rapporto ai fondi immobiliari e non soggetti. Ciascuna delle
unita fondiarie viene materialmente descritta e axgime della stessa si
riportano la serie successiva dei proprietari, héricpesi e gli oneri di cui
esse sono gravate. Questa impostazione comportie chreerse iscrizioni
possono riguardare soltanto un determinato immpliiledicazione del
guale consente di reperire tutte le vicende ad sdative. Nei registri a

base reale, la ricerca da parte dei terzi intetiessavolge con maggiore

311 ss.; A. CHIANALE Obbligazioni di dare e trasferimento della propéeMilano, 1990, p. 70 ss.; L.
DI COSTANZO,La pubblicita immobiliare nei sistemi di common Jahapoli, 2005, p. 7 ss.
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rapidita e sicurezza, poiché titolarita del diritszritto ed identificazione
del suo oggetto mediante la mappa sono concentratemedesimo
strumento di pubblicifd.

Un’altra distinzione ancora e basata sulla possilittribuzione di
pubblica fede per effetto della segnalazione pubblicitaria, e
correlativamente sul diverso ruolo assegnato abaona fede
dell’acquirente ad essa si ricollega, in qualche modo, Il'attribne o
meno diefficacia sanante dellpubblicita rispetto a determinati vizi del
titolo d’acquistd®.

L’analisi comparata dei diversi sistemi di publibicimmobiliare che
proponiamo di svolgere deve procedere, quindi, agnegiudizi di tipo
classificatori, avendo invece riguardo al profilnzionale degli istituti,
tenendo conto delle concrete modalita con cui figsio ordinamento
giuridico risolve, avuto riguardo al titolo richies per la formalita
pubblicitaria, I'esigenza di garantire la sicurezgella circolazione

giuridica.

“ Sulla distinzione tra registri immobiliari a bagersonale e reale cfr. N. PICARCRubblicita
immobiliare. Sistemi di diritto comparato e stramigin Enc. giur. TreccaniXXV, Roma, 1991, p. 2; e
A. CHIANALE, Pubblicita immobiliare in Digesto Disc. Priv., IV ed., Sez. Civol. XVI, Torino, 1997,

p. 131.

> Sj riscontrano alcuni sistemi giuridici nei quéikcrizione determina immediatamente — sia pure,
a volte, in presenza di ulteriori presupposti -€dfaisto definitivo della proprieta (sistemi gern@rdei
libri fondiari, sistema inglese, sisterilarrens sistema olandese); altri nei quali a tale rigal& giunge
solo dopo il decorso di un determinato lasso dipened a volte in presenza di altri presuppostlidaa
buona fede e I'onerosita dell’acquisto (Italia, &ig; altri nei quali alla pubblicita non consegaieun
effetto sanante (Francia, Belgio Lussemburgo).
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5. | sistemi giuridici dei libri fondiari.

Rispetto ai sistemi di trascrizione, che pubbliaiza determinate
categorie di atti giuridici (in vista dei particalaeffetti da essi prodotti),
profondamente diverso ¢ il sistema di pubblicitadato sullistituzione del
libro fondiario, che fornisce, invece, una pubbdicilegale avente ad
oggetto diritti (ossia gli effetti nascenti dai setti attif*®, che vengono
iscritti nei registri fondiari all’esito di un acrato procedimento tendente a
vagliare la validita ed efficacia del titolo da @ssi derivano.

In continuita con l'antico istituto germanico delkewere— che sulla
base dell’apparenza esteriore del diritto (basatp@ssesso, reale o ideale,
del bene) apprestava un’efficiente tutela a favdirehi di tale apparenza
potesse giovarsi e soprattutto dei relativi aveatisa — si € sviluppato
progressivamente negli Stati tedeschi ed austrdacdisciplina della
iscrizione dei libri fondiari dei diritti reali sdeni immobili. Libri,
guest’ultimi, impostati su base reale e non peiggtiscrizione nei quali €
preceduta da un incisivo controllo di legalita dartp dell’autorita
giudiziaria, di fronte alla quale si perfeziona laac’atto traslativo di
proprieta Auflassuny E proprio il principio di legalital(egalitatsprinzip

a giustificare l'attribuzione all'iscrizioneE{ntragung di una pregnante

122



Capitolo 111 | sistemi di pubblicita immobil@e la funzione del notaio

efficacia: oltre ad avere valenza costitutiva ai @iell'acquisto del diritto,
essa risulta munita di pubblica fed#féntlicheGlaubg nei confronti dei
terzi subacquirenti di buona fede; le risultanze I fondiari valgono
come esatte e complete, con il risultato che #dgyuo senz’altro riporre
affidamento sulle suddette risultanze e puo favosdl proprio acquisto
anchea non domino

Nei sistemi dei libri fondiari € richiesto ovungliatervento notarile ai
fini della formazione del titolo destinato all'iszione (sia pure con
differenze di disciplina per cio che riguarda ilntollo di legalita e
legittimazione§”. In tali sistemi, basati sulla pubblica fede dstitizione
nel registro e sul controllo di legalita a tal finmposto all’autorita
giudiziaria o amministrativa preposta alla sua tenul principio di
autenticita del titolo sembrerebbe, in apparenizaage un ruolo di minor
peso rispetto ai sistemi di trascrizione, nei quiatontrollo notarile di
legalita sopperisce all'assenza di quello del coraere: occorre, tuttavia,
considerare il fatto che nei suddetti ordinamentiontrollo dell'autorita

giudiziaria 0 amministrativa si svolge, per suaséenatura, in relazione ad

4 Cfr. per tutti G. FALQUI MASSIDDA,II nuovo libro del sistema tavolare e della tragione
Rovereto, 2004, p. 25.

47 Storicamente, nei sistemi germanici dei libri f@mg fu richiesta sin dalle origini la forma
notarile o giudiziale del titolo destinato alla falibita immobiliare: puo ricordarsi, come primaandine
di tempo, l'ordinanza prussiana del 29 dicembre3]l7@manata da Federico Il, che richiedeva per
I'appunto un atto ricevuto da un notaio o dall'aitéogiudiziaria: I'art. 60 giustificava tale scelal fine
di «evitare i dubbi e gli errori, prevenire le liper difetto di chiarezza nella redazione degli»att
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aspetti non pienamente coincidenti con quelli ahv@osoggetto di verifica
ad opera del notaio. Solo quest’ultimo, infattieasgto la possibilita di un
diretto contatto con le parti, pud constatare egmge vizi della volonta o
divergenze tra volonta e dichiarazione, puo apgena ordine a possibili
fenomeni di illiceita non riscontrabili documentanie e pud svolgere un
effettivo controllo sulla capacita di intendereie/alere delle parti, con cio
contribuendo in modo decisivo alla prevenzione uturfe liti. Solo il
notaio, inoltre, puo verificare l'autenticita dedsttoscrizioni e quindi la
provenienza dalle parti del documento sottoscrittdine, il notaio €
I'unico veicolo attraverso il quale I'ordinamentaid realizzare in modo
efficiente I'obiettivo della pubblicita obbligateri che vanamente sarebbe
imposto alle parti, spesso ignare dell'importanzallad formalita
pubblicitaria. In definitiva, I'intervento del notaattribuisce alle risultanze
dei registri fondiari una sicurezza maggiore dillguehe si avrebbe in
presenza del mero controllo di legalita ad opetgpdaposto alla tenuta del
registro.

Il prototipo del registro fondiario € rappresentdad sistema tedesco.
In Germania, le norme del BGB (88 873 ss.), unitame quelle della

legge sui libri fondiari (GBO -Grundbuchordnungdel 24 marzo 1987, e

illustrazione quanto mai chiara della funzione pnuitessuale svolta dal notaio (o dal giudice) nel
momento della redazione dell'atto pubblico.
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successive modificazioni) disegnano un compiutocaeismo finalizzato
alla creazione di un elevato livello di sicurezzellal circolazione
immobiliare e quindi del credito ipotecario. Il pupposto di tale sicurezza
e rappresentato dal “principio di legalitaleQalitatsprinzip, cui si e
cennato, la cui attuazione ha luogo a mezzo diampéesso meccanismo,
che si giova sia dell'intervento del notaio, sia giiello dell’'ufficiale

preposto al registro fondiari®échtspfleggf®.

“8 per una descrizione dell'ordinamento tedesco idgi fondiari cfr. G. PETRELLI L’autenticita
del titolo della trascrizione nell’evoluzione stcai e nel dirittocomparato cit., p. 615 ss., ove si
evidenzia che il sistema tedesco dei registri fandé caratterizzato dal principio dell'iscrizione
(Eintragungsprinzip, per il quale il diritto sorge, si trasmette eesitingue con l'iscrizione o relativa
cancellazione (88 873 e 875 BGB); e dalla scissiomd contratto obbligatorio causale e I'attostedivo
astratto Auflassung che ad esso fa seguito: scissione la cui conseggu®ndamentale, nell'ottica che
qui interessa, € rappresentata dall'inopponibiitderzi delle cause di invalidita del negozio cdes
obbligatorio (comprendendosi quindi, tra i vizi pponibili, il difetto o Tlilliceita della causa).
L’ Auflassungrichiede laforma notarile (8 925 BGB), che consente un primo controllo djaléa ad
opera del notaio, a cui si aggiunge, come gia détbmntrollo effettuato daRechtspflegefquest’ultimo
deve, prima di procedere all'iscrizione, verificase I'alienante sia iscritto nel libro fondiarice $&a
domanda abbia le forme richieste dalla legge easimmpagnata dai prescritti documenti, indagare
riguardo all'iscrivibilita del diritto, alla seriatdel consenso, alla capacita delle parti ed aksistenza
dei poteri di rappresentanza). Su tale controlldedalita si fonda I'efficacia probatoria dell'iszione
(Publizitatsprinzip, la conseguente presunzione di proprieta in @soggetto titolare del diritto iscritto
(8 891 BGB), nonché I'attribuzione all'iscrizionelth pubblica fedeRrinzip des 6ffentlichen Glaubéns
con l'ulteriore effetto di fare salvi i diritti acistati sulla fede del libro dai terzi di buona dedalvo
particolari eccezioni (§ 892 BGB). La suddetta gidabfede non impedisce comunque all'alienante di
impugnare il contratto nei confronti dellacquirenthe ha ottenuto [liscrizione ingiustamente o
erroneamente, e di chiedere la correzione delldtaisze pubblicitarie (§ 894 BGB), salvi sempreritiil
dei terzi subacquirenti. Anche l'impostazione sisébaeale del registro, e lo stretto collegamento di
guest'ultimo con il catasto, contribuisce a creamealto grado di affidabilita delle risultanze geibblici
registri, che € anche garantito dal principio datewita delle iscrizioni (sancito dal § 39 GBOWalla
completezza delle risultanze del registro. Si ater$i sotto quest'ultimo profilo, che I'ordinamento
tedesco conosce la c.d. usucapione tavolare (ébcréto nel libro, pur non essendone proprietario,
compie l'acquisto per usucapione nei confronti deto proprietario con il decorso del termine di
trent'anni); non contempla invece l'usucapione a@&evolare, cioé del possessore non iscritto nei
confronti del proprietario iscritto. In tal senstfy. L. MOCCIA, Figure di usucapione e sistemi di
pubblicita immobiliare Milano, 1993, p. 32 ss. e 45 ss., secondo il gdalffidabilita dei registri
fondiari, di elevato livello, comunque non & seezaezioni: la pubblica fede dei registri non opéma,
particolare, rispetto agli acquistiortis causa(per i quali si fa piuttosto riferimento all'apgeiza della
qualita di successore risultante dal certificat@midita o legato; cfr. i 88 2365 e 2366 BGB, ed 22
GBO).
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In diritto tedesco e richiesto obbligatoriamenistérvento del notaio ai
fini della formazione del titolo per I'iscriziond.8 311b BGB richiede per
il contratto obbligatorio la certificazione notaril (hotariellen
Beurkunduny il § 925 del BGB richiede, ai fini del perfezimmento
dell’atto traslativo Auflassung, I'atto pubblico, da redigersi da un notaio
tedescd’ alla presenza contestuale delle parti; infine§ 28 e 29 del GBO
richiedono anch’essi I'intervento notarile ai foiel consenso all'iscrizione
(Eintragungsbewilliguny Tutto cido comporta, come gia detto, un controllo
notarile preventivo di legalita, capacita e legidizione (che si aggiunge a
guello da effettuarsi da parte deechtspfleggr infatti il notaio non puo
ricevere atti contrari alla legge (artt. 14 e 1%adéegge notarile del 24
febbraio 1961; art. 4 della legge del 28 agost09),9é deve accertare la
capacita di agire delle parti nonché i relativiggoti rappresentanza (artt.
11 e 12 della legge del 28 agosto 1969).

Di grado piu attenuato & la sicurezza garantitasiéma austriacd

in Austria il contratto traslativo richiede persuo perfezionamento, ai

9 La versione originaria del § 925 del BGB attritaila competenza a riceverdliflassungal
funzionario preposto alla tenuta del registro; tadevisione fu sostituita nel 1953 da quella aguahe
attribuisce detta competenza al notaio. La premesidi forma in oggetto risponde ad esigenze di
protezione delle parti, nonché di certezza aignoibatori e di legalita dell’atto.

* In diritto austriaco, la proprieta si trasferiss@o a seguito della iscrizione o intavolazione nei
registri fondiari (8 431 ABGB), la cui origine sica € da individuare nelleandtafelndi Boemia e di
Moravia. Il codice austriaco sancisce espressanilgmtiéicipio nemo plus iuris in alium transferre potest
guam ipse habg§ 442 ABGB), non diversamente dai sistemi didrasone: senonché, l'intavolazione
nei registri fondiari — da eseguirsi a seguitoa®itrollo di legalita ad opera del giudice tavolamsteso
anche alla verifica della capacita e dei poteri rdppresentanza, ai sensi del § 94 del GBG

126



Capitolo 111 | sistemi di pubblicita immobil@e la funzione del notaio

sensi dei 88 26 e 31 della GBG, un atto pubbliasna scrittura privata
autenticata da un notaio o da un tribunale. L'autarione delle firme

apposte a scritture private da parte del notais@gdinata dall’art. 79 della
legge del 25 luglio 1871 sull’ordinamento del n@tr. Se I'autenticazione
assolve, evidentemente, alla funzione di garantreprovenienza del

documento, tuttavia il notaio non risponde né deitenuto dell’atto né

della legittimazione della parte, e non sussistievieto di autenticazione di
atti contrari alla legge; la possibile assenza di controllo notarile rigioar
alla legalita ed alla legittimazione e solo in patbmpensata dal controllo
documentale effettuato dal magistrato prepostegibtro fondiario.

Nelle c.d. nuove province italiane, il r.d. 28 n@ar¥929, n. 499, ha
mantenuto in vigore la vecchia disciplina austride#’intavolazione nei
libri fondiari — quale contenuta nella legge gefee@b luglio 1871, B.L.1.,
n. 95, nel nuovo testo allegato al decreto — intcethdovi alcune
modifiche dirette essenzialmente a coordinare detia disciplina con

quella contenuta nel codice civile del 1% Rimangono invece ferme le

(Grundbuchsgesetgel 2 febbraio 1955) — fonda anche in questo tagubblica fede del registro, e la
presunzione di titolarita in capo al soggetto tsoriefficacia probatoriaris tantum § 323 ABGB).

*L Ai sensi dellart. 79, comma 6°, della legge nitéaaustriaca, nell'attivita di autenticazione «ll
notaio deve prender conoscenza del contenuto tlell'solo per quel tanto che gli occorre per
'annotazione nel registro delle autentiche; eghinnrisponde né del contenuto dell'atto né della
legittimazione della parte. Non si applica il disfm dell’art. 34» (non si applica, cioé, il divieth
ricevere atti contrari alla legge, o dei quali sigrarti soggetti incapaci di agire).

%2 || sistema tavolare italiano & un sistema di pigiitdl immobiliare a base reale, vigente in alcune
zone della nostra Regione che corrispondono aitddrex austriaci, annessi all'ltalia dopo la pam
guerra mondiale (in particolare l'intera provindiaTrieste e di Gorizia e parte della provincidliine).

Il legislatore italiano con r.d. 4 novembre 1928825 ha previsto, infatti, che nelle nuove proeifasse
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caratteristiche dei principi di legalita e di pubhl fede e la relativa
presunzione di proprieta (art. 6, comma 2, del elecpoc’anzi citato),
proprie della normativa austriaca.

Ne consegue che il sistema tavolare italiano deidihzia da quello
della trascrizione in quanto & imperniato sul euxincipio di iscrizioneche
caratterizza l'intavolazione dei diritti reali sallbase di atti tra vivi. In
deroga al principio consensualistico di cui all'at376 cod. civ., nel
sistema tavolare il diritto di proprieta o gli afdiritti reali su beni immobili
non si acquistano per atto tra vivi se non corcidisone dei diritti su
pubbliche tavol&. Il principio di pubblica fede sopra menzionato, si
concretizza in diversi piani. Da un lato si martderella presunzione di
proprieta in capo a chi é tavolarmente iscritto egonoprietario del bene
immobile; dall’altro si sostanzia nella presunziatieconoscenza in capo
all’acquirente di un immobile degli oneri e deiitlirreali che gravano la
cosa venduta, come se tali aggravi fossero didhiaeh contratto (art. 9
R.D.). Inoltre, il principio di pubblica fede trowvespressione nell’art. 5 del

decreto sopra citato, il quale fa salvi i diriicritti acquistati dai terzi sulla

conservato il sistema pubblicitario di impianto @iaso preesistente. Successivamente, con R.D. 29
marzo 1929 n. 499, la legge tavolare austriacata secepita nella traduzione italiana nel nuoatote
allegato al regio decreto. In tal modo il legistatdhia mantenuto nell’'ordinamento italiano un doppio
sistema di pubblicita immobiliare, affiancando @&tema della trascrizione, di derivazione francese,
organizzato su base personale, quello tavolarepliainto germanico, nel quale il criterio ordinagte
base reale.
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fede dei libri fondiar". Da ultimo, il sistema di pubblicita tavolare &
imperniato dal piu volte citatprincipio di legalitg che si sostanzia nella
garanzia del controllo del titolo, in base al qualachiesta l'iscrizione, in
capo al giudice tavolar®

Per quanto specificamente attienepahcipio di autenticitadel titolo
dell'iscrizione, esso e espressamente sancito adall'31 della legge
tavolare allegata al r.d. n. 499/1929: «L'intavad&a®z non puo eseguirsi se
non in forza di sentenza o di scrittura privatacpé in questo ultimo caso
le sottoscrizioni dei contraenti siano autenticdge notaio o accertate
giudizialmente». Il notaio, una volta ricevuto t@te obbligato a chiederne
l'iscrizione tramite presentazione al Giudice Tawel della relativa
domanda. Anche nel diritto tavolare, come neglri atstemi dei libri
fondiari, vige quindi il regime del doppio contlldi legalita e
legittimazione, che fonda — sotto questo profilonHivello di sicurezza di

grado maggiore rispetto al sistema italiano diiomuné®.

3 Sj rammenta che per quanto riguarda l'iscrizioeé libri fondiari dei diritti reali immobiliari
acquistati a titolo di successione ereditaria legato, € necessaria la presentazione al giudictare del
certificato di eredita o di legato, rilasciato datlompetente autorita giudiziaria.

% Al principio di pubblica fede va collegata la rémespressa nel brocargdor in tempore, potior
in iure. Analogamente a quanto accade anche nel sisteftz tdescrizione, il sistema di pubblicita
immobiliare fa prevalere I'acquirente che per pridwnanda la pubblicita immobiliare del suo acquisto

% Per un’analisi dei principi fondamentali del siatetavolare cfr. S. ASARO-F. COLLETTI-D.
RECCO, La Trascrizione. La giurisprudenza di risoluzionei ¢onflitti tra piu aventi causaMilano,
2011, p. 14 ss.

|| controllo di legalita del giudice tavolare ésdiplinato dagli artt. 93 e seguenti della legge
tavolare: in particolare, ai sensi dell’art. 94yé&ifica riguarda il fatto che dal libro fondiarmn risulti
alcun ostacolo contro l'iscrizione, che non suasitun giustificato dubbio sulla capacita di dispo
delle parti, che la domanda sia giustificata daitenuto dei documenti prodotti e che questi abbiano
requisiti di legge per l'iscrizione: trattasi dirgeollo formale, non potendo entrare nel merito.afato il
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6. Il sistemaTorrens(Land Titles System

Nella direzione della massima tutela possibile tdeto acquirente, e
quindi della sicurezza della circolazione giuridicanobiliare, si muovono
I sistemi giuridici che prendono il nome da sir Rdblorrens, il quale per
primo “inventd” in Australia il sistema diand Registrationche ci si
accinge a descrivere e che oggi e diffuso, olteeistAustralia ed in Nuova
Zelanda, in diversi Stati del Canada, in altre igdizioni di common law,
in alcuni paesi asiatici (Malesia, Singapore, H&wg, Israele), ed anche
in alcuni paesi africani di tradizione francofor@a(gli altri, Tunisia,
Marocco, ecc.).

Il Torrens systemsi ispira a tre fondamentali principmirror,
indefeasibility indemnity o assurance Tali caratteristiche indicano,
rispettivamente, che il registro deve rispecchi@®atta configurazione di
tutti i diritti immobiliari esistenti sul fondo; @l'acquirente disporra di un
titolo inoppugnabile, poiché soggetto soltanto allgulimitazioni, le quali
siano state precedentemente annotate; infine Ido Sggrantisce la
correttezza di quanto appare nel registro. In &dtmini, se il titolare di un
property right &€ privato delle proprie legittime aspettative, lriraenti

subisce un danno provocato da un errore dei fuardioha diritto a un

decreto, il conservatore tavolare procede poi sdiezione dell'iscrizione secondo il contenuto del
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indennizzo da parte della pubblica amministrazibndl principale
obiettivo €, dunque, la garanzia dell'assoluta tegah della situazione
giuridica delle singole unita fondiarie ordinatd registro, di modo che la
registrazione di untitle non costituisce mera ricognizione della sua
esistenza, ma prova inoppugnabile della sua valdatitefficacia: viene cosi
garantita la sicurezza delle transazioni immobilidynamic securify®. Si
elide, inoltre, la necessita di lunghe e complaasagini al fine di una
corretta ricostruzione della catena del titolo. faeobiettivo viene
realizzato al momento della prima iscrizione.

Le situazioni reali immobiliari vengono acquistateostituite,
modificate o estinte con la mera iscrizione nefdilfondiario, senza il
concorso di altri elementi.

All'atto della immatricolazione la posizione deloprietario diviene
inattaccabile i(nmediate indefaesibilijy in quanto si determina

un’astrazione detitle sia da ogni ulteriore titolo che dalla posizione

decreto.

"l conclusiveness principleioé la presunzione assoluta di completezzaedpstri immobiliari e
la garanzia della inattaccabilita dearrens titlehanno indotto i legislatori, soltanto di receraastituire
un fondo di garanzia per il risarcimento del daeoivante sia dalla inesattezza del registro, aliad
perdita ingiusta di un diritto gia iscritto

*8 | Torrensstatutessono stati introdotti per offrire una maggiore latelladynamic securityossia
per garantire la certezza della circolazione daltaorieta e il suo acquisto, rispetto atatic security per
la quale un soggetto pud essere spogliato di uprigrairitto immobiliare esclusivamente attraverso
valido contratto consensuale. Si sceglie, cioégatantire il trasferimento della proprieta e il mao
acquirente, piuttosto che l'inviolabilita del diatdi proprieta. In tal senso cfr. L. DI COSTANZOa
trasmissione immobiliare nell’esperienza anglosassm Notariato 2013, p. 673.
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giuridica dei precedenti danti causa ed e esclasstdssa possibilita di
proporre istanze di risoluzione o annullaméhto

La registrazione della proprieta immobiliare hadopsu base reale,
all’esito di un complesso ed accurato procedimeartoninistrativo che,
previa verifica del titolo di proprieta di chi rigde I'immatricolazione, e
'eventuale esistenza di diritti di terzi gravargullimmobile, sfocia
nell’attribuzione di uncertificate of titleche fa stato, a tutti gli effetti,

riguardo all’attribuzione del diritto di proprieta.

%9 A partire dallimmatricolazione, non solo i teéquirenti ma anche il proprietario iscritto sono
messi al riparo, purché in buona fede (secondo MANFORTI, Torrens title in AA.VV., Digesto delle
discipline privatistiche Torino, 2000, p. 719, l'inattaccabilita del tiotli proprieta non ha luogo in caso
di iscrizione ottenuta con frode), da contestazidai parte dell'eventuale proprietario originario
(indefeasibility of the title Caratteristica essenziale di questo sistemairdgliadesione al principio
della “forza letterale” o “efficacia formale” dellpubblicita, cui consegue la natura originaria @ no
derivativa dell'acquisto avvenuto per effetto delfnatricolazione (come rappresentano N. COVIELLO,
Della trascrizione cit., pag. 104; nonché M.D. PANFORM,u.c, pag. 715 e 718). Si parla dnfrror
principle’, per descrivere il fatto che la realta registrafpecchia interamente — e virtualmente senza
eccezioni — la realta giuridica. Dalla suddettacigigna deriva il curtain principle che, rendendo |l
registro I'unica fonte di informazioni riguardo alproprieta (con efficacia probatoiiais et de iur,
esclude la necessita — una volta avvenuta I'ismmizi— di ricerche storiche neltdain of title con il
risultato di rendere meno costosadinveyancing procesPer questa ragione il problema della pubblicita
delle domande giudiziali non si pone neppure. kitéei modernistatutesprevedono la possibilita di
iscrivere deicaveatqa tal scopo € stato prepodgt®egistrar's cavegt con I'effetto di rendere opponibili
gli interessi che ne sono oggetto anche ai teqiiaenti di buona fede e a titolo oneroso. Esistiomdtre
delle varianti riguardo al livello di forza probantell'iscrizione, che pud essere assoluta o velatn
Australia e Nuova Zelanda, ad esempio, si appl@®@maimente la regola dellamediate indefeasibility
che rende incontestabile anche nei confronti dedhante la posizione dell'acquirente in buona fedea
titolo oneroso, pur in presenza di vizi di qualsizgura nel relativo titolo di acquisto (ancheidanti, ad
esempio, da falsita nella sottoscrizione dell'adiete); mentre, ad esempio, in Canada si applica in
prevalenza la regola delldeferred indefeasibilityche fa salvi in tali casi solo i diritti dei térz
subacquirenti ma non quello dell'acquirente immexd{@on un effetto che si avvicina quindi a quel&
registri fondiari di tipo germanico). Il sistemargatisce quindi in misura davvero consistente ziter
acquirenti, al punto da apparire notevolmente sbilto a favore di questi ultimi ed a danno
dell'alienante, senza tra l'altro le garanzie dehtcaddittorio proprie del processo civile; I'alarte
beneficia unicamente, per il caso di evizione cguosete all’iscrizione, di un'indennita posta a cari
dello Stato ihsurance principlE la tutela del precedente proprietario € quimdsformata da reale in
obbligatoria. Dal punto di vista dei terzi acquiienl sistemaTorrens presenta delldacune e delle
eccezionial principio dellaindefeasibility del titolo di proprieta (erronea doppia immatrazbne,
adverse possessipaverriding interestecc.): cfr. M.D. PANFORTIp.u.c, p. 718. In merito, un’analisi
approfondita € di L. DI COSTANZQ,a pubblicita immobiliare nei sistemi di common Janit.
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In virtu di quanto sopra, i trasferimenti di pragié successivi allfirst
registration sono estremamente semplificati, in quanto neeessit
unicamente della richiesta all’'ufficio di iscriziera nome dell’acquirente,
con modalita facilitate che non presuppongono, éarlmente e quanto
meno in teoria, l'assistenza di un legale e cheliaapo un controllo
relativamente semplificato da parte deégistrar Quest’ultimo non ha
comunque un ruolo meramente passivo, come queiideteialmente
riconosciuto al conservatore dei registri immoloilianei sistemi di
trascrizione, ma piuttosto una funzione attiva dntoollo ed indagine,
strettamente connessa all’efficacia riconosciua@ibblicita.

Quanto alleformalitd necessarie per ottenere liscrizione, il sistema
Torrens nasce dichiaratamente all’insegna della sempli@tadella
opportunita — dallo stesso offerta — di attuateagferimento della proprieta
mediante la semplice iscrizione nel registro (cgonsate alla relativa
richiesta, redatta su moduli standardizzati, ccfddns of transfer, senza
che sia teoricamente indispensabile I'assistenzansulenza legale di un
lawyer o conveyancer Nellambito del sistema in esame, infatti, non e
richiesto dalla legge lintervento obbligatorio din public notary o
conveyanceni fini della formazione del titolo traslativo @stitutivo di

diritti reali; anche se, nella prassi, tale inteeeha luogo nella maggior
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parte dei casi. L'assenza di oneri formali e dennassi controlli (in
particolare quelli relativi allidentita e capaci@elle parti) costituisce
peraltro un elemento particolarmente critico dskesna, il quale, senza
sufficienti garanzie della provenienza del documoendeklla liberta e della
serieta del consenso e della capacita dell’alienattribuisce al sol fatto
dellimmatricolazione un effetto costitutivo e pattyo di particolare
intensitd’, che solo in parte pud giustificarsi in funzionglla previsione
del controllo di legalita affidato aRegistrar L’assenza di una rigorosa
selezione deconveyancersparagonabile a quella propria dei sistemi di
notariato latino, e di disposizioni legislative clhendano obbligatorio
'accertamento dell'identita personale delle padnde piuttosto frequenti
le frodi, anche mediante la falsificazione dei duoeati contenenti i
contratti traslativi (fenomeno, questo, accentuaton l'introduzione della
contrattazione elettronica: si parla identity thefto identity fraud per
descrivere questo tipo di falsificazioni, in rapidieescita). La carenza di
un’efficiente assistenza legale e di un rigorosatrdlo dell'identita e
capacita delle parti al momento dell'acquisto rempendi, particolarmente

insidioso il sistemd orrensnell’ottica della protezione sia dell'acquirente

% N. COVIELLO, Della trascrizione I, cit., p. 121 ove & scritto «altro difetto...&rf@mncanza di
forme che garantiscono la verita e la serieta gedféarimento. Sta bene che per questo non basta la
semplice cessione del certificato del titolo, bensecessaria I'iscrizione, ma d’altra parte eyaio che
non vi € nulla che assicuri se il richiedente sigero proprietario: non la presenza della persomm,
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che dell'alienante ed induce spesso le parti, n@lasi, a ricorrere ad una

garanzia integrativa, rappresentata daitke Insurancé'.

7. Il sistema inglese diand Registration

L’'ordinamento inglese ha introdotto un sistemaaedjistration of title
soltanto nel 1925: conlland Registration Actd il Land Registration Rule
1925 e stata adottata una formalita pubblicitaria aebasmle. Sulla falsa
riga di quello Torrens la previsione di un modello di pubblicita
immobiliare costitutiva si inserisce nel quadroudia piu ampia riforma
della Law of Property la cui finalitd precipua e stata la riduzione del
numero dereal interestssu un immobile, al fine di favorire la circolazen

della propriet¥. La ratio & essenzialmente quella di snellire la

I'autenticazione della firma, fatta da un notaidapaltro pubblico ufficiale; basta invece la firgliaun sol
testimone».

®1 | o State guarante@mon copre tutti i rischi connessi ad un trasferitbeimmobiliare. Cosi, ad
esempio, l'indennitdorrensnon & corrisposta per quelle limitazioni che iocid non sull'acquisto del
diritto, ma sulla sua misura, ossia sulle facoitauugb e di godimento ad esso connesse, delle guali
potrebbe conoscere soltanto attraverso ulteriarurate indagini; I'assicurazione statale non semde
alle perdite subite immediatamente prima dellastegzione ed altro ancora. Pertanto le lacune e le
contraddizioni presenti nel sistemBorrens hanno indotto gli studiosi a valutare positivamente
I'opportunita dell’acquisto di unéitle assurancentegrativa, la quale contribuisca a mantenerernne
'acquirente da tutte quelle ipotesi di danno eseldallo State guaranteeSul punto cfr. L. DI
COSTANZO,La pubblicita immobiliare nei sistemi di common Jait, p. 204 ss.

%2 || merito delLaw of Property Acdel 1925 & stato quello di aver ridotto a dueaswt ilegal
estatesil fee simple absolute il term of year absolutécostituito per un periodo di tempo minimo non
inferiore a ventuno anni). Questi sono qualifickdl Law of Registration Aatlel 1925 comeegistered
interests poiché essi soltanto possono essere trascritti LBd proprio humero e sotto una specifica
intestazione. A tali diritti, i soli ad essere amdmamente registrabili, si aggiungonminor interestsi
quali sono protetti per mezzo di ueatry of a noticegcaution, inibition o restriction) poiché devono
essere annotati in appendice aestatenel proprietorschipo nelcharges registerSono oggetto déntry
of a noticesia qualunque diritto reale esistente sullimmepgia le azioni e i processi pendenti ad esso
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ricostruzione delle vicende giuridiche inerenti &tles attraverso
listituzione di registri immobiliari, il cui contilo renda piu agevole la
fase dellanvestigation

La garanzia della certezza e della sicurezza dgeedi circolazione
degli immobili non &, pero, assoluta. Nonostantetriscrizione abbia
un’efficacia sanante dei vizi deleed,e possibile procedere alla rettifica
ogni qualvolta cio sia necessario per correggerertore 0 un’omissione in
caso di iscrizione ottenuta con frode o qualoréd’aia falso. A cio si
aggiungono i numerosbverriding interests, cioé diritti, oneri reali e
pretese non trascrivibili, i quali vincolano I'adgente nonostante in buona
fede ignori la loro esistenza.

Al fine di eliminare tali lacune, sono entrati ilgore nell’'ottobre del
2003 il Land RegistratiorAct 2002(LRA) e il Land Registration Rules
2003 (LRR)*, in cui & contenuta la disciplina vigente in Iftgira e

Galles sul sistema di pubblicita immobili&te

relativi. La trascrizione, nelle suddette ipotesiplge una funzione dichiarativa, poiché le terpetgse
gravanti sul bene sono opponibili ad ogni succesaixente causa a titolo oneroso. Cfr. in tal séndol
COSTANZO,La pubblicita immobiliare nei sistemi di common Jait, p. 80 ss.

83 Cfr. section 70(1) ddland Registration Act 192%uglioverriding interestssulla loro disciplina,
nonché sulle critiche alle quali sono sottopostpeee di tutti gli autori inglesi cfr. M.D. PANFOR, La
vendita immobiliare nel sistema inglesd., p. 200 ss.

% LaLaw Commissioinglese, con iLand Registration Act 2002 il Land Registration Rules 2003
ha pensato a una radicale riforma delle transaziomobiliari, rispondendo, sul piano legislativdlea
istanze internazionali di utilizzare le innovaziamicnologiche al fine di realizzare il trasferiment
telematico della proprieta e la integrale operttielettronica del registrelectronic-conveyancing

% Per una sintesi del sistema ingleséatid Registratiorcfr. G. PETRELLI,L’autenticita del titolo
della trascrizione nell’evoluzione storica e netlitid comparatg cit., p. 624, in cui si evidenzia che
caratteristica saliente di tale sistema e I'atziboe all'iscrizione di efficacia costitutiva deltquisto
(sez. 27 LRA), e cio anche a prescindere dallalitaldel titolo che si iscrive (sez. 58 LRA): cigsifica
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La ratio della nuova disciplina &€ quella di realizzare appi il mirror
principle, fornendo un quadro completo della situazione idjca
dellimmobile e di tutti gli interessi ivi esistantA tal fine, e stato
notevolmente ridotto il numero degliverriding interest®, molti legal
estatessono divenuti oggetto di autonoma registrazioneligatoria. La
previsione della électronic conveyancirigche sostituisce il tradizionale
paper-based systeraembra svuotare di significato la stessa indagiria
naturalegal o equitabledi un determinatqgroperty righte concentra il
problema intorno alla verifica della loro reale sstenza e della loro
registrazione: i diritti si considerano vincolamsltanto se annotati nel

registro. In altri termini qualsiagieal interest salvo alcune eccezioni

che la sola iscrizione & sufficiente a produrréfd®®o acquisitivo della proprieta in capo al sodgge
iscritto, come nel sistemBorrens Anche il potere di disposizione € attribuito abgrietario per effetto
dell'iscrizione (sez. 24 LRA). Il proprietario etotin conseguenza dell’iscrizione ha azione di dawen
confronti delRegistrar Altro effetto € la cd. efficacia letterale consegte allaregistration salve le
eccezioni previste dalla legge, il proprietarioritsg ha tutti i relativi poteri e non sono oppoitiitagli
acquirenti limitazioni che non risultano iscrittel megistro (sez. 26 LRA). Tra le altre limitazionisono

le notices(sez. 32 ss. LRA) e leestrictiones(sez. 40 ss. LRA)che possono essere registrate nei
confronti del proprietario iscritto. L'usucapionaderse possessipnon opera in via extratavolare, ma
legittima esclusivamente il possessore a richied&serizione nel registro in luogo dell'originario
proprietario (sez. 96 ss. &hedule6, LRA), rendendo quindi altamente affidabili lsultanze del
registro. Laregistrationdell’atto traslativo della proprieta & obbligatonel termine di due mesi (sez. 6
LRA), ma I'obbligo & previsto solo a carico dellarh, non deiconveyancersche eventualmente le
assistano e rediganodeed of transferNel caso di mancata registrazione nel termiratd’traslativo
perde efficacia (sez. 7 LRA). E prevista ancheti@one dei trasferimenti a causa di morte (sé2 4s.
LRR).

% |a nuova legge abroga la lunga lista degfierriding interestsex art. 70 LRA 1925 e ne
sostituisce la nomenclatura coniaterests that overridea voler indicare I'obbligo imposto a coloro che
registrano urestatedi darne comunicazione, qualora ne siano a conaac@uty of disclosure | titles
registrati, dunque, potranno essere soggetti gol&hun numero esiguo di diritti non annotati,i @msne
elencati nelle&Scheduled e 3 del LRA.
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espressamente previste, che mancheldttronic entrynon potra essere
giuridicamente rilevanfé

La pubblicita immobiliare & attuata attraverso igufa delRegistrar
funzionario amministrativo che é titolare, oltre echdei poteri
regolamentari, di un pregnante controllo di legakt di rilevanti poteri
discrezionali, al fine di accertare la titolaritai diritti oggetto di iscrizione
e quindi I'esistenza dei presupposti per I'iscnieamedesima. IRegistrar
esercita anche il controllo sulla sussistenza dtrpdi rappresentanza.

Nel sistema inglese non € richiesto l'interventdlmatorio di un
pubblico ufficiale, né di altra figura professioaahl fine di approntare un
titolo idoneo alla trascrizione. In tale ordinanwt sconosciuta la stessa
figura del notaio, propria degli ordinamenti dellfépa continentale,
dell’America latina e di numerosi Stati che handottato il sistema del cd.
notariato latino ¢ivil law notary®®; & parimenti sconosciuta I'efficacia di
prova privilegiata che compete negli ordinamentntoeentali all’atto
pubblico o allautentica notarflé L’obiettivo della sicurezza della

circolazione giuridica e quello correlato di ass&ae in modo attendibile la

" Muta anche il significato diotice che indichera l'iscrizione stessa, quindi buoedef oggettiva,
quale comportamento diligente valutabile secondarpatri prestabiliti. 1l tutto consente al modetlo
pubblicita di svolgere appieno la funzione chedgiirebbe essere ascritta, quella di fornire un dessp
di regole volte ad assicurare a coloro i qualicsimgono ad acquistare un diritto di proprietaati@scere
a priori che cosa effettivamente acquistano e alejmisura.

® Cfr. V. VARANO, Notaio e notariato (diritto comparato e straniera)it; U. MORELLO,
Notariato latino e professioni legali dei sistemi «common laws»: come confrontare doedelli, in
Notariato, 2000, p. 205.
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provenienza e la legalita del documento sono paisegediante la tecnica
alternativa delcontrollo di legalita e legittimazionaffidato al Registrar
(che puo a tal fine giovarsi, eventualmente, ambtléassistenza di altre
figure professionali). Per quanto riguarda la gai@adella provenienza del
documento, la sez. 2 della LRR richiede, in altevaaalla forma
elettronica introdotta nel 2002, la forma dided®, che & il tipico atto
formale proprio del sistema inglese: si tratta Widocumento sottoscritto
alla presenza di un testimone e consegnato all&oparte, solitamente
redatto con l'assistenza di consulenti legsdiliCitors); in aggiunta al quale
devono essere presentatRagistrargli appositiforms of transfer

In definitiva, il livello di tutela assicurato aerizi dalLand Registration
Systeminglese e ancora piu intenso di quello dei libmdari di tipo
germanico, con la differenza che il controllo djdéta e legittimazione &
effettuato qui unicamente d&egistrare, salva la prescrizione ddeed
quale titolo per la pubblicita con le limitate garx& che esso puo
assicurare, non e istituzionalizzato alcun cordra#lativo all'identita e

capacita delle parti dell’atto, con conseguentisgmbta di frodi e lesioni

del diritto dell’'alienante

%9 Cfr. sul punto il precedente capitolth fiotaio nei sistemi giuridici di civil law e conan law’.
0 Sulla disciplina detleedin diritto inglese cfr. G. PETRELLIFormulario notarile commentato
I, 2 Milano, 2001, p. 764 ss.
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8. Deeds Recording Systeragitle Insurance

Profondamente diverso da quelli appena esaminati sistema di
pubblicita immobiliare Iland Recordinyvigente nella maggior parte degli
Stati Uniti d’America ed in qualche altra giurisidize di common law,
dove l'insuccesso del sisterfiarrensha determinato 'adozione diatutes
che istituisconoDeeds Recording Systenfessia pubblici registri che
costituiscono mere raccolte di documenti, senzanatontrollo di legalita
sul contenuto degli atti depositati e con efficadiahiarativa analoga a
quella dei sistemi europei di trascriziofie)

La gran parte dei registri immobiliari tenuti d@altontee in cui &
suddiviso il territorio degli Stati Uniti non e afta a funzionari
specializzati, dotati cioe di conoscenze giuridithieda consentire loro di
respingere documenti errati e viziati. Lo stessmcedimento che conduce
alla registrazione dell'atto nell’archivio non haarattere pubblico e
presuppone la mera trasmissione del documentayesti® accompagnata
dal pagamento della somma dovuta per la registmazi&li uffici dei
registri immobiliari, come sopra evidenziato, smomsiderati meri archivi
di documenti, la cui qualita non e oggetto di alaontrollo giuridico.

Pertanto, se da un lato I'onere della trascrizienelevante al fine di
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risolvere eventuali conflitti di priorita tra titolconcorrenti, dall’altro,
poiché anche la decisione relativa a cid che cisté oggetto di pubblicita
ha carattere privato, chi fonda il proprio affidartee esclusivamente sul
registro lo fa a proprio rischio e peric6lo

Poiché non esiste, in tali sistemi, una figura egalal notaio dcivil
law, alla mancanza di qualsiasi controllo di legatitaparte deRegistrar
fa riscontrol’assenza di qualsivoglia verifica anche al momeaniglla
formazione dell’'atto, sia per cid che concerne diidita, capacita e
legittimazione delle parti, sia per quanto attieadla titolarita della
proprieta ed alla legalita del contratio L'utilita della pubblicita
immobiliare si esplica unicamente nel raccoglief@rganizzare (mediante
indici su base personale e/o su base reale) gl{gded$, in modo da
agevolare lattivita di ricerca nell@hain of title da parte dei legali
incaricati di verificare il titolo di proprieta defenditoré® Il livello di

sicurezza e quindi ben inferiore a quello dei sisteuropei di trascrizione

™ Per un'analisi sulle ragioni della scarsa diffmsiodel sistema orrens negli USA cfr. L. DI
COSTANZO,La pubblicita immobiliare nei sistemi di common Jait., p. 210 ss.

2 pPer queste argomentazioni cfr. M. GRAZIADHI trasferimenti immobiliari nelmondo di
common law. Modelli a confront@ Civil law — Common law. Sviluppo economico e cedegiuridica
nel confronto tra sistemi diversi. XLI Congressazidaale del Notariato. Pesaro, 18/21 settembre 2005
p. 212 ss.

3 Infatti, ad ogni successiva transazione bisogfidaati ad un esperto, avvocati 0 associazioni
specializzate, il quale esamix novdo statusdeltitle, effettuando anche una serie di attivita matedali
ispezione. Tale consulenza giuridica viene docuatarin un certificato, c.cabstracts of titleil quale
deve contenere tutte le precedeatinveyances recorderechonché ogni altro atto di disposizione
conoscibile, aventi ad oggetto I'immobile interdesa_a documentazione di utitle ha significato
soltanto in quanto I'esperto possa sopportaresdhid di errori. Per questa ragione si € diffusarkssi
dellaTitle Insurancedi cuiinfra nel testo.

141



Capitolo 111 | sistemi di pubblicita immobil@e la funzione del notaio

(si potrebbe anzi dire che & praticamente inesisten parte le difficolta
nell’eseguire la ricerca storica dei titoli, darattere facoltativo della
pubblicita ne rende i risultati assolutamente aleat oltre che
eventualmente contraddittori. Si aggiungano a crésc¢hi di frode e di
falsificazione dei contratti riguardanti la propées gli altriiura in rem gia
evidenziati allorché si e descritto il sisteff@rens

L’evidente insufficienza del meccanismo ha resandunecessario il
generalizzato ricorso della prassi all'assicuragiaiel titolo di proprieta
(Title Insurance, che rappresenta in definitiva umaperfetta alternativa
alla pubblicita immobiliar&’. Nei sistemi in esame infatti — in
considerazione delle difficolta e dei costi connafia creazionex novodi
un compiuto ed efficienteTitle Registration Systemnonché della
opposizione effettuata da determinate categorieressate all’attivita di
verifica dei titoli di proprieta lawyers e per altri versi compagnie di
assicurazione) — la sicurezza degli acquisti imirerbié parzialmente
garantita dall’assicurazione del titolo di propatetI'acquirente (o Il

mutuante), se evitto per I'esistenza di un titobzipre ed incompatibile,

™ Per umanalisi del fenomeno dell@itle Insurancecfr. M. GRAZIADEI, | trasferimenti
immobiliari nelmondo di common law. Modelli a confrontat., p. 213 ss.; E. MORANDII] notaio:
alternativa civilistica alla “Title Insurance”?,in Civil law — Common law. Sviluppo economico e
certezza giuridica nel confronto tra sistemi divecdt., p 221 ss.
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viene risarcito da una compagnia di assicuraZiofre altri termini, laTitle
Insurancerisarcisce il danno subito dal compratore per fiétttib del titolo
d’acquisto e viene rilasciata solo dopo la conduesi del contratto.
L’evento dannoso indennizzato da questa assicur@zioella maggior
parte dei casi, si € gia verificato al momentoalelnissione della polizza
(cosi che la tutela “guarda al passato”, nel searis® protegge solo nei
confronti di eventi verificatisi prima della vend)f in genere, inoltre, una
clausola contrattuale esclude espressamente lartaapealei rischi per
difetti che insorgano successivamente alla stipleliiassicurazion®. La
tutela garantita da tale sistema e quindi di tbbligatorio o risarcitorio
per equivalente presenta i limiti propri di tale strumento (bpdrente che
perde il proprio immobile dovra comunque subireni non patrimoniali

da cio derivanti, tenuto conto che per lui la cpstebbe avere un valore

S assicuratore, a cui viene affidato il compito aticertare Icstatusdel title, assume il rischio
relativo alla correttezza ed affidabilita delle prie ricerche. Per questa ragione molte compagnie d
assicurazione hanno una loro raccoltatitles, spesso molto piu efficiente dgiubblic records.
L'assicurazione viene stipulata all’esito delleeriche, in seguito alla documentazione dello stato d
titolo ed alla elencazione dei suoi possibili difee quindi in seguito all’accertamento relativb a
contenuto ed ai limiti del diritto da trasferirel. iguardo € stato evidenziato che il vero “contefidella
Title Insuranceé I'informazione circa il contenuto e la titolaritlel diritto quali risultano dai registri. In
definitiva, essa costituisce garanzia di diligenelia disamina deiecords tesa a mettere a fuoco I'esatto
contenuto economico del bene nel momento in cuievteasferito, elencandone puntualmente i diféti c
ne diminuiscono il valore. Essa, in altri termitgnde ad evidenziare quelli che sono elementi di
determinazione del prezzo, non a garantire il tdirdi proprieta dellacquirente. L'assicurazioner pe
I'acquirente, quindi, protegge il suo diritto s@r®, fino al’lammontare massimo della somma asstaur
per il caso in cui emergano diritti dei terzi, noenzionati in polizza, che riducano il valore dehb. Cfr.
sul punto E. MORAND]| I notaio: alternativa civilistica alla*Title Insurancé ?, cit., p. 229 ss.

® E interessante rilevare come il sistema ameriéaspeculare rispetto a quellorrens NellaTitle
Insurancel’acquirente assicurato non € protetto contro Pewie, ma € indennizzato in caso di evizione
totale o parziale, nei limiti della copertura assitiva. NelTorrens Systeri “vero” proprietario non &
protetto contro lo spoglio da parte del trascrigenh titolo viziato, ma & indennizzato dallo Stat®
limiti stabiliti dalle leggi.
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superiore a quello di mercato, il c.d. valore dif¢aione”, e mettersi alla
ricerca di una nuova casa con i relativi inconvetjeOltretutto la polizza
generalmente non garantisce in modo pieno I'assicurl massimale non
eccede il valore di acquisto, quindi in caso dicessivo aumento dei valori
immobiliari non garantisce il valore di reimpiegaiacquisto. A parte, poi,
le esclusionstandardpresenti nella maggior parte delle polizze (linaita
proprieta di origini pubbliche, espropriazioni nguubblicizzate, vizi
sopravvenuti del titolo,overriding interests di soggetti nel possesso
dellimmobile, servitu non risultanti dai pubbliggistri,mechanics liens
privilegi immobiliari, frodi, falsificazioni ecc.)la garanzia assicurativa e
circoscritta al periodo di possesso dell'immobilecapo all’acquirente, con
la conseguenza che quest'ultimo — nel caso in dbiaa rivenduto
'immobile e venga convenuto dal subacquirente feloeia valere nei suoi
confronti la garanzia per evizione — non sara dogeer tale rischid.

Vi sono stati tentativi di estendere la prassialé&ltle Insuranceal di
fuori degli Stati Uniti e dei sistemi ddeeds Registratignfinora senza
particolare successo. In Canada, in particolaassiturazione in oggetto e
stata in qualche modo impiegata al fine di soppaile lacune del sistema

Torrensadottato in diversi Stati federati. Una penetragi@ncor minore

" Per questi ed altri difetti delfBitle Insurancecfr. E. MORANDI, Il notaio: alternativa civilistica
alla “Title Insurancé ?, cit., p. 227 ss.
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della prassi in oggetto si € avuta nella regioaadofona del Quebec, in
cui esiste un notariato di tipo latino che sopperigfficientemente alle
esigenze di garanzia proprie della contrattaziomaabiliare.

La Title Insurancenon pu0 considerarsi una alternativa piu efficiente
rispetto al notaio latino nelle contrattazioni immi@ri. Essa, infatti, puo
definirsi come promessa di risarcimento e non cdgaanzia di buon
diritto” ('acquirente cioe non ottiene la garanziae potra effettivamente
acquistare il bene e “goderne in modo pieno eduss@”, come recita il
nostro art. 832 cod. civ., ma solo promessa dimenal caso in cui il bene
gli venga sottratto — totalmente o parzialmentgeraltro nei soli limiti
assicurati, non per l'effettivo valore di mercatl dene); protegge interessi
economici e non i diritti proprietari. Non aumeiitgrado di certezza delle
situazioni proprietarie, in quanto non deve “ringgdl’ agli eventuali difetti
del titolo, ma solo indicarli come possibili elentiesh riduzione del valore
del bene. Non “produce” alcun vantaggio per laeattllita, perché non
facilita la ricerca della titolarita (inserisceatddella transazione nei propri
“Title plant, che rimangono esclusivamente privati).

L’intervento notarile €, viceversa, rivolto a sveitg un ruolo di tutela

contemporaneamente su due diversi piani, I'uncapoie I'altro pubblico.
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Il notaio deve garantire il diritto di proprieta eh’acquirente si
prefigge ed il suo pacifico godimento nel tempoyelgerificareex antela
titolarita, la legittimazione a disporre, evitandosi, per quanto possibile,
qualsiasi futuro contenzioso, evitando costi per dallettivita ed
agevolando la pace sociale. Allo stesso modo dinaende disponibili tali
dati per la collettivita, inserendoli nei Regiddubblici, rendendo cosi piu
semplice e meno costoso I'accesso e la verificke déliazioni proprietarie
da parte di chiunque, rendendosi garante dellad€frdabilita pubblica; in
tal modo si realizza un elevato livello di certezdalle situazioni
proprietarie e quindi di sicurezza dei trasferimenbsi da rendere piu
facile I'accesso al credito garantito ipotecariataed, quindi, lo sviluppo
delle attivita e dei traffici economici. L'accertamto compiuto dal notaio e
I'elevato livello di attendibilita del contenuto idsuoi atti costituiscono
anche la base della loro “forza probatoria prividgg’ e, soprattutto, della
“forza esecutiva privilegiata”, che nei ritmi serappiu frenetici delle

attuali transazioni acquista un’'importanza viamiaggiore.
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9. L’intervento del notaio nei diversi sistemi di pubbicita
immobiliare: risultati dell'indagine comparata.

L’analisi fin qui condotta comparativamente ha ewiziato la centralita
del ruolo del notaio latino in merito alla formaze del titolo per la
pubblicita immobiliare, in rapporto all’esigenza alsicurare certezza dei
traffici, fiducia nel regolare svolgimento delleaisazioni immobiliari e
solidita delle garanzie del credito

Negli ordinamenti nei quali non esiste la figurd detaio, in cui,
pertanto, i controlli riguardanti la legalita delfo, la capacita e la
legittimazione delle parti sono effettuati — quanémo in parte —
dall’autoritd amministrativa o giudiziaria preposié&a tenuta del registro, il
livello di affidabilita dei pubblici registri dimimisce ed aumenta il livello
del contenzioso, con il risultato di una sostamziaisicurezza sulla
attendibilita degli stessi che porta prima i piiate poi i giuristi, a non
considerarli una fonte esclusiva della certezzke daintrattazioni.

| sistemi di common law, come visto, offrono unrap@ significativo
in tal senso. In particolare, nel sistema ingl@seui non esistono la figura
di civil law notary e gli stessi concetti di autenticita dei documentli

prova legale, la contrattazione immobiliare e d¢aretzata da una diversa

8 Sulla capacita dell'intervento notarile di appeetaal sistema giuridico una dote di certezza
giuridica e di essere garante dell'affidabilita diitti di proprieta sugli immobili cfr. A. FORTEI
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figura di atto formaleil deed, che risponde perd solo imperfettamente —
con la partecipazione all’atto di un “testimone’nraltrimenti qualificato —
all’esigenza di attestare la provenienza del documnela chi ne appare
autore. E previsto dalla legge un approfondito ilat riguardante legalita

e legittimazione ad opera deegistrar a giustificazione dei rilevanti effetti
costitutivi e “sananti” derivanti dallRegistration ma vi e evidentemente
un potenziale maggior rischio per I'alienante, 8taminori controlli nella
fase genetica del titolo (capacita d’intendere evdiere, serieta del
consenso, vizi della volonta ec?.)

Nei Deeds Recording System&ssenza di un qualsiasi controllo
preventivo di legalita ha reso, di fatto, il siseet pubblicita inefficiente;
in tali sistemi, diffusi principalmente negli Statniti d’America, la totale
assenza di controlli di legalita e la conseguenigoneita della disciplina
della pubblicita a soddisfare le esigenze propee ecbmmercio degli
immobili hanno determinato lo sviluppo della pradsilaTitle Insurance
(la quale, infatti, tende a rimediare — peraltron cosultati non
particolarmente apprezzabili — ai difetti del smsée di pubblicita ed

allassenza di figure istituzionali come il notasla cui responsabilita

notaio garantenei trasferimenti immobiliari: riflessioni per nonotai, in Atti del XLII Congresso
Nazionale del Notariato, Riva del Garda, 14 — 1ibbte 2006.

™ Analogo discorso pud farsi riguardo alle altrerigiizioni dicommon lawin cui sia stato adottato
un sistema dRegistration of Title (Torrens System).
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professionale far riferimento), e quindi la sostalezprivatizzazione della
certezza giuridica in materia di trasferimenti imilari %.

L’esperienza di alcuni paesi di common law ha dimate come un
ordinato e complesso sistema di pubblicita immalglinon é attuabile in
un ordinamento giuridico in mancanza di alcuni rejubase che ne
sostengono lo sviluppo, come in particolare:

— I'obbligatorieta della pubblicita;

— il valore privilegiato e cogente (ancorché nosoago) delle sue
risultanze;

— la presenza di strumenti di controllo preventsed contenuto della
stessa, attraverso l'intervento di soggetti quadiii che garantiscano la
qualita del contenuto dei registri e rendano lafpdvilegiata strumento di
giustizia sostanziafé

Si comprende, allora, la ragione per cui il nota@ppresenta uno dei
pilastri del sistema di pubblicita immobiliare mabdello di civil law; il
controllo preventivo di legalita, capacita e lagitizione, da lui effettuato,
che €& un controllgprofessionale, oggettivo ed imparzialgarantisce la
qualita e la validita dei dati presenti nei regjstrtelando nel contempo gli

interessi delle parti nelle singole contrattaziorg| rispetto delle regole e

80 Cfr. M. GRAZIADEI, | trasferimenti immobiliari nel mondo di commawl Modelli a confrontp
cit. p. 212.
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delle finalita dell’ordinamento giuridico, e l'intesse della collettivita, che
fa affidamento sulle risultanze dei detti registlla sicurezza ed allo

sviluppo degli scambi, che € un bene acquisitac&boente condiviso.

81 per tali considerazioni cfr. M. NASTRTrasferimenti immobiliari nazionali e internazional
proceduretelematiche e garanzia notarjleit., p. 335.
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Alla stregua di quanto sinora esposto, alcunessitai si impongono
sulla funzione notarile nell’'ordinamento giuridiitaliano.

Come precedentemente affermatd notaio si caratterizza per la
presenza, in lui, di una «duplice anima»: egli clamsu di sé le due
“inscindibili” qualita di libero professionista & doggetto investito di un
munus publicumqualita che non si sommano, ma si combinano €oJ@
meno, dovrebbero combinarsi) tra di loro, in modi@ tda dar vita ad un
armonico ed equilibrato rapporto dialettico. Rappatialettico che, lungi
dall'identificarsi con I"aut — aut di tipo esistenzialistico (per cui il notaio

dovrebbe essere™ solo pubblico ufficiale 6" solo libero professionista),
non puo, secondo il modesto parere di chi scraygpaortarsi nemmeno alla
dialettica di tipo Vichiand (la quale, attraverso un movimento, per cosi
dire, “circolare” si muoveavec soupless&a i due termini del rapporto,
senza necessariamente risolversi nelluno o nelvatlei due e senza
pretendere di assimilarli, anzi facendo in modo ess, pur richiamandosi
continuamente, conservino costantemente la loroonaatia ed

indipendenza — proprio come due punti opposti i amconferenza —),

bensi alla dialettica di tipohtgeliand. Questa si sviluppa con un

! Cfr., retro, Cap. |, par. 3.



Chursioni

movimento ‘a spiralé, attraverso il quale la “tesi” e I“antitesi” $ondono
e si “unificano” in una Sintesf positiva, comprensiva di entrambe, la quale
si configura come unaaffermazionepotenziata dell'affermazione iniziale
(tesi), ottenuta mediante la negazione della negazintermedia (antitesi).
Riaffermazione che Hegel focalizza con il termineAufhebung, il quale
e appropriato ad esprimere l'idea di un «superaoseche €, al tempo
stesso, un “togliere” (I'opposizione tra tesi editesi) e un “conservare”
(la verita della tesi, dell'antitesi e della lorotthf. L’ «Aufhebung, in
altre parole, allude ad un progresso che ha fatpr quello che c’era di
vero nei momenti precedenti della tesi e dell'antitgsortandolo, nel
contempo, alla sua migliore e piu alta espressione.

E proprio allAufhebungche, quindi, deve tendere l'istituzione notarile:
solo “togliendo” il contrasto esistente tra pubdalifunzione e libera
professione, e contemporaneamente “conservando’alibre insito in
ciascuno di questi due aspetti, il notaio potraglardare la specificita
della sua funzione e, di conseguenza, ladestita

In questa prospettiva, un ruolo fondamentale ets\ddll’'art. 28 I. not.

(come modificato dall’art. 12 della |. n. 246/2008) soprattutto, volendo

essere piu precisi, dall’art. 28, comma 1, n. Ihdt., in quanto esso

2 Cfr. N. ABBAGNANO, Protagonisti e testi della filosofidorino, 1996, IlI, pag. 163.
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costituisce il perno attorno al quale costruirapporto dialettico tra le due
componenti dell’'anima notarile.

Tale articolo, sancendo il divieto per il notaio dricevere atti
espressamente proibiti dalla legge, o manifestaeneontrari al buon
costume o all'ordine pubblico», garantisce chei tgtt atti giuridici
negoziali, ricevuti o autenticati dal notaio, vengasottoposti ad uno
stringentecontrollo di legalitaformale e sostanziale. Il notaio rappresenta,
quindi, una “diga” posta dall’ordinamento a sbagrbingresso nel circuito
giuridico di atti non conformi alla legge e nonitemel contenuto, che
devono essere rifiutati dal notaio anche contrdoan’intenzione
liberamente e consapevolmente espressa dalle parti.

Tale controllo notarile di legalita € uno degliiggsrtanti del sistema
della trascrizione nell’ordinamento giuridico itatio. Al «crisma di
legalita» dell’atto notarile corrisponde, infattin effettivo filtro, tale da
escludere I'accesso alla pubblicita immobiliare mgr atti per i quali non
risulti accertata la conformita alla legge.

Si comprende, cosi, il significato della norma di all'art. 2657 cod.
civ. che richiede l'autenticita del titolo, qualeepupposto imprescindibile

ai fini della trascrizione.
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Tale norma, tuttavia, non appare lesivamtaicipio di liberta di forma
delle contrattaziodi I'art. 1350 cod. civ. continua, infatti, a riteee
sufficiente, ai fini della formazione di un valideegozio traslativo o
dichiarativo di diritti reali immobiliari, la merascrittura privata (non
autenticata) non diversamente da quanto avvienesisg&mi di common
law.

Il sistema sembra allora soddisfare in modo adegsiat gli interessi
delle parti che quelli della circolazione giuridicesi rapportinter partesil
negozio giuridico e valido ed efficace anche sefegg@nato con mera
scrittura privata, ancorché redatta dalle pargsstesenza alcuna consulenza
legale o intervento di pubblico ufficiale: le pache ritengono di avere una
preparazione giuridica di base adeguata e di noassédare dell'intervento
del notaio, né della trascrizione quale strumernttutela nei confronti di
eventuali atti dispositivi da parte dell'alienanp@ssono confezionare da se
stessa la scrittura privata, ottenendo il divisetetto del trasferimento
della proprieta senza nel contempo essere obblajitarascrizione. Nel
momento, pero, in cui l'acquirente intenda immettenuovamente
I'immobile nella circolazione giuridica (offrendolm garanzia ipotecaria

od alienandolo nuovamente), occorrera o ripetereeijozio in forma

% Sulla forma del contratto ed in particolare sulngipio della libertd delle forme cfr. P.
STANZIONE, Manuale di diritto privato cit. p. 189 ss.
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autentica — con obbligo, allora, del notaio dstravere, ex art. 2671 cod.
civ. —; ovvero procedere all'accertamento giudeidelle sottoscrizioni,
per poi trascrivere la scrittura privata e comnaei nuovamente
I'immobile con piena tutela del terzo subacquirehitesistema deboppio
binario (sufficienza della scrittura non autenticata ai fiella validita del
contratto,ex art. 1350 cod. civ.; necessita dell'intervento wefaio ai fini
della relativa trascrizionegx art. 2657 cod. civ.) evidenzia quindi
chiaramente che la ragione giustificatrice delmento notarile va
ravvisata nella tutela della sicurezza giuridicdedi’affidamento dei terzi,
come si e cercato di mettere in evidenza nel caitstba presente

trattazione.
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