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di Benedetta Pesiri

1. Il fondamento della scelta legislativa in ordine dlintervento del

notaio ai fini della formazione del titolo idoneo #a trascrizione.

Il codice civile del 1942 attribuisce al notaio wwolo primario al fine
di rendere possibile [lefficiente funzionamento ldel pubblicita
immobiliare. Innanzitutto, I'art. 2657 cod. civ.chiede l'autenticita del
titolo quale presupposto imprescindibile ai finilldetrascrizione; in
secondo luogo, l'art. 2671 cod. civ. pone a cam® notaio, o altro
pubblico ufficiale che ha ricevuto o autenticat@ttd «soggetto a
trascrizione», «l'obbligo di curare che questa \'ergeguita». Al fine di
comprendere laratio delle citate norme, € necessario concentrare
preliminarmente I'attenzione sulla figura del notaanalizzandone natura,
funzione e ruolo. Partendo dallexata quaestiadel “bifrontismo” del
notaio, ossia la coesistenza in lui delle figuré méoblico ufficiale e del
libero professionista, sono state prospettate sévetesi relative al
coordinamento di siffatti due caratteri, in termidi prevalenza o di
combinazione delluna qualita con [laltra, giungenddottrina e
giurisprudenza spesso a conclusioni diametralmeapposte. Gli
orientamenti piu recenti considerano il notaio espione di armonica ed
inscindibile sintesi delle due qualita di pubblicdficiale e di libero
professionista: la pubblica funzione e Iattivitddro-professionale non
rappresentano, infatti, I'espressione di due distaiteggiamenti della
stessa figura, svolgentesi in tempi e modi differenparalleli, bensi le

qualita fondamentali di un’anima, quella notarilstimamente ed



inscindibilmente unitaria. 1l notaio, nel nostrodmramento giuridico,
svolge una complessa attivita. In particolare @ignrilievo la funzione di
certificazione riconosciutagli dall’art. L 16 febbraio 1913, n. 89legge
notarile) e che consiste nell’attribuzione delldlplica fede agli atti da lui
ricevuti; la funzione di adeguamento definita cofeengrua aderenza
dellintento empirico manifestato dalle parti ai rpdigmi offerti
dall’ordinamento positivo”, che comporta per il aiot una delicata ed
importante serie di doveri-poteri: indagare pertoeate la volonta delle
parti; fornire alle parti I'atto piu idoneo e piucanomico per |l
raggiungimento del fine voluto; rapportare costar@ete la volonta delle
parti, e l'atto loro fornito, alla legge, all'ord@npubblico ed al buon
costume. Il notaio, nell’assolvere i suoi compitimaniera coscienziosa e
scrupolosa, rappresenta anche uno strumento eslsenzlla limitazione
dell'insorgenza delle controversie. Ne discendidianazione del carattere
“antiprocessuale” della funzione notarile, che Ermto Carnelutti ha
sottolineato con I'espressione ormai celebre: ot@ni notaio, tanto meno
giudice»; il giudice giudica in presenza di un ingeniente che si e gia
verificato, mentre il notaio giudica affinché I'okveniente non si avveri.
Detto carattere antiprocessuale della funzionerih®tha persino indotto
alcuni Autori a configurare il notaio quale «marpsd della pace
giuridica». Oggi l'attivita notarile € stata arrota con [lattribuzione
legislativa di nuovi compiti che finiscono col vakzare il ruolo del
notaio, che diventa cosi garante di rilevanti iegsr pubblici e collettivi. Di
qui la definizione della funzione del notaio quélmzione di garanzia,
avanzata da autorevole dottrina. Attivita certifits adeguamento della
volonta ed esplicazione di compiti ausiliari, dtiti per la tutela di

interessi pubblici, si ricompongono in una attivitmplessa ed unitaria,



che e, appunto, la funzione di garanzia: garanzéanon si ledano i diritti
delle parti venute alla relazione negoziale;, gaearthe sia tutelato il
contraente piu debole; garanzia che siano salvdgtiardiritti dei terzi;
garanzia che non si rechi danno alla comunita. dttasindividuazione
della natura e della funzione del notaio consesusi, di delineare il ruolo
di primaria importanza che il notaio ha assunto pslorama giuridico e
socio-economico della realta contemporanea. Il ioota garante
dell’equilibrio contrattuale delle parti, nel rigpedella legge, acquistando
vigore il valore della imparzialita, indipendenzayrettezza e competenza
che connotano il suo modo di essere; ed ancoratdion € garante del
corretto funzionamento del mercato e custode defittali e
dellordinamento. Nella veste di custode del thritl notaio deve
esercitare il cosiddetto “potere di controllo dgaéita” dell’esplicazione
dell’autonomia privata, potere che costituisce wedle piu importanti
estrinsecazioni della funzione notarile e che tradido fondamento
positivo nellart. 28 n. 1 |. not.,, che vieta altao di ricevere atti
«espressamente proibiti dalla legge». Accanto exbrapletamento del
controllo di legalita, tra i compiti demandati altaio andrebbe annoverato
anche il controllo di liceita, ossia di conformiddi’ordine pubblico e al
buon costume, che trova fondamento positivo, al gat controllo di
legalita, nell’art. 28 n. 1 I. not., il quale vies&notaio di ricevere, oltre gli
atti «espressamente proibiti dalla legge», anchaliggmanifestatamente
contrari all’ordine pubblico e al buon costume».

Il notaio, tenuto conto di quanto fin qui esposta,un ruolo pressoché
esclusivo al fine della formazione del titolo auiem necessario per
accedere ai pubblici registri. || fondamento dietakelta legislativa viene

ravvisato nell'esigenza di accrescere la certezzBaffidabilita delle



risultanze dei registri immobiliari, assicurate @kito preventivo effettuato
dal notaio attraverso la sua quotidiana attivittndfgine della volonta
delle parti, dell'accertamento dell'identita, capace legittimazione delle
stesse, di controllo della legalita formale e swatde dell’atto, al fine di
promuovere il massimo grado possibile di sicurededla circolazione
immobiliare. Il tema della sicurezza della circotere, 0 meglio della
sicurezza dei traffici giuridici, che costituis@rhgion d’essere stessa della
pubblicita immobiliare e valutato, pero, in un’o#i non solamente
privatistica, ma ormai integrata nel contesto di @mpie finalita di ordine
generale e di natura pubblicistica: si pensi alia#o della trascrizione ai
fini fiscali, allo scopo di contrastare determingghomeni criminosi, per
obiettivi urbanistici, per facilitare procedimeatnministrativi come quello
di espropriazione per pubblica utilita, etc. Nallassica prospettazione di
Ehrenberg, il concetto di sicurezza succennatocsmpone nelle due
dimensioni della Sicurezza dei diritti” (Rechtssicherheit)e della
“sicurezza dei traffici” (Verkehrssicherheit)altrimenti definibili come
“sicurezza statica” e “sicurezza dinamica”, spessiitate alla stregua di
una vera “contraddizione fondamentale”, latentdandisciplina di ogni
sistema di pubblicita immobiliare: da un lato lgmnza di salvaguardia
delle ragioni dell’alienante (soprattutto nei cesicui — in considerazione
di patologie dell’atto traslativo oggetto di puldliia, o dell’esistenza di
diritti non risultanti dai pubblici registri — sus&a 0 emerga
successivamente il diritto di esso alienante @#tituzione dell'immobile);
dall'altro la necessita di apprestare dei meccanidimutela del terzo
acquirente o del terzo creditore, che abbiano eaémente confidato

sull'esattezza delle risultanze 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 accipiehtita protezione dei terzi
acquirenti, e quindi dei traffici giuridici, invecsi giova in prevalenza dei
meccanismi propri della pubblicita immobiliare (trai la pubblica fede
delle risultanze dei registri pubblici, laddove piwamente 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 eidal

L’evoluzione storica dell’istituto della trascrizie dimostra I'esistenza
di una progressione — continua ed ininterrotta airpadalla prima
disciplina della trascrizione — nella direzione udia sempre e piu intensa
tutela dei traffici e, correlativamente, di un’att@zione della tutela “reale”
(Property Rul® dell’alienante; attenuazione che, peraltro, @&rda sua
giustificazione nell'introduzione ed affinamentoi a®ntrolli di legalita,
identita, capacita e legittimazione affidati al aiot quale professionista
specializzato nella contrattazione immobiliarefeolthe pubblico ufficiale,
come tale abilitato alla formazione del titolo i@onalla trascrizione. In
altri termini, si evidenzia un continuo miglioranterdella posizione dei

terzi acquirenti e dei creditori — e quindi dedlaurezza della circolazione



immobiliare — in una con il progressivo ridimensamento, nei rapporti
con i suddetti terzi, del principicesoluto iure dantis, resolvitur et ius
accipientis, il cui parziale superamento e controbilanciato dantrolli

preventivi effettuati dal notaio, tali da escludéeecesso alla pubblicita
immobiliare degli atti per i quali non risulti acta&ta la conformita alla
legge. In tale prospettiva ne risulta solo appa&mente ridimensionata la
protezione accordata all’alienante, trasformandotagressivamente da
tutela reale a tutela di tipo obbligatoribigbility Rule), ma in realta si
rende piu agevolmente commerciabile 'immobilenseaccresce il valore
economico, ne viene salvaguardata la titolaritgioaria in presenza di
incapacita o di vizi del titolo di proprieta chetgbbero dar luogo ad
invalidita o inefficacia dello stesso: ipotesi eetjuali il notaio, al quale
sono affidati i relativi compiti di garanzia, ditfa rifiutera di prestare il
proprio ministero; in tal modo il notaio eviteraadcesso alla pubblicita
immobiliare di negozi invalidi, riducendo drasticamte la possibilita di
sacrificio delle ragioni dell'alienante, conseguendun adeguato

bilanciamento degli interessi in conflitto.

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

La centralita del ruolo del notaio nel sistema wablgicita immobiliare
viene confermata dalla valutazione della qualita digersi sistemi di
pubblicita immobiliare, riguardo al livello di sicezza ed affidabilita che
le risultanze dei pubblici registri presentano, eindi al grado di
soddisfacimento delle esigenze della circolaziomenobiliare da essi

assicurato. Preliminarmente, ai soli fini di conteiza, si pongono in



rilievo alcuni elementi caratteristici che accomoumae differenziano 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 Registratiofx i primi si limitano a
rendere conoscibili ai terzi determinati atti gaici, senza in alcun modo
segnalare la loro attuale validita ed intrinsedaca&tia, mentre i secondi,
basati sul principio di legalita, comportano urrizmne di diritti con
attribuzione alla stessa di pubblica fede determinano — con diverse
gradazioni — l'irrilevanza dei vizi del titolo isto e dei titoli precedertti

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

Nel primo caso la pubblicita svolge la funzioneehdere note ai terzi,
e quindi opponibili, le vicende inerenti a un doitreale immobiliare, le
qguali si sono gia prodotte; nel secondo caso ledtita pubblicitaria e
considerata elemento necessario per la produzielie eklative vicende

giuridich€e'. Pit analiticamente, in relazione agli effetti gotti si parla di

! Nel sistema italiano usualmente classificato traglinamenti del primo tipo, la.d. pubblicita
sananteda luogo peraltro ad un effetto non lontano — gér 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 acette di pubblica fede cui si fa riferimento atticaka
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 rigwesi i classici «sistemi di trascrizione» (quali
vigenti in Italia, Francia, Belgio, Lussembugo, @&}, 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 scogzksistemaTorrens i sistemi scandinavi.

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

* Nel sistema italiano, che appartiene ai sistemiedistrazione ad efficacia dichiarativa, peraltro,
esistono alcune trascrizioni — diverse da queksigte dall’art. 2644 c.c. — che concorrono, cdicatia
di tipo costitutivo, a dar luogo a fattispecie cdegse di acquista non dominadei diritti reali: si pensi, a



“pubblicita dichiarativa”, quando risolve un coitfli tra piu aventi causa
dallo stesso autore, ossia costituisce requisitopgionibilita degli atfi
“pubblicita notizia”, allorché non influisce sultarcolazione 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 tda pubblicita immobiliare,
nella sua attuale configurazione nei diversi ordiaati, e il frutto della
scelta operata dai legislatori sul significato & salore da attribuire
allautoregolamento delle parti ed al titolo d’'asja sul piano della
dinamica giuridica. Cosi, nei sistemi giuridici cfdano sul consenso
delle parti il perfezionamento del contratto (c.dprincipio
consensualisti®, abbandonando il principio romanistico dettaditio
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 tpiger il trasferimento
della proprieta non e sufficiente il solo consedstie parti, ma vi & sempre
bisogno di un elemento esterno di attribuzioneadsiiuazione soggettiva,
si e riconosciuto alla pubblicita immobiliare eftet costitutivo,
riconducendo ad essa l'efficacia storicamente tiaailatraditio”.
Un'ulteriore differenziazione, eminentemente teanica i meccanismi

pubblicitari, inerisce al carattere personale ai@lq reale degli stessi.

titolo esemplificativo, al ruolo della trascriziomgell'usucapione abbreviata, o nella c.d pubblicita
sanante, o ancora nell'acquisto dall’erede apparent

® Sul concetto di opponibilita e sulla sua differ@nialla nozione di efficacia del contratto, ed freol
sulla c.d. pubblicita dichiarativa cfr. P. STANZI&NManuale di diritto privatgoTorino, 2013, p. 255 ss.

® Sul principio consensualistico quale regola geleeesistente nell’ordinamento giuridico italiano e
le sue eccezioni cfr. P. STANZIONKanuale di diritto privatocit., p. 188 ss.

" Cfr. sul punto L. DI COSTANZOLa pubblicita immobiliare nei sistemi di common JaMapoli,
2005, p. 7 ss.



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 personaglén 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 dnto@n 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, heéncpesi e gli oneri di cui
esse sono gravate. Questa impostazione comportie ceerse 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
rapidita e sicurezza, poiché titolarita del diritszritto ed identificazione
del suo oggetto mediante la mappa sono concentratemedesimo
strumento di pubblicifa

Un’altra distinzione ancora € 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

8 Sulla distinzione tra registri immobiliari a bapersonale e reale cfr. N. PICARDPubblicita
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. Givol. XVI, Torino, 1997,
p. 131.



meno diefficacia sanante dellpubblicita rispetto a determinati vizi del
titolo d’acquistg.

L’analisi comparata dei diversi sistemi di publibicimmobiliare che
proponiamo di svolgere deve procedere, quindi, agnegiudizi di tipo
classificatori, avendo invece riguardo al profilsnzionale 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 sicurezdella circolazione

giuridica.

3. | 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 e il sistema di pubblicitadfato sull’istituzione del
libro fondiario, che fornisce, invece, una publbdicilegale avente ad
oggetto diritti (ossia gli effetti nascenti dai setti atti)°, 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 I'antico istituto germanico defBewere— che sulla
base dell'apparenza esteriore del diritto (basaitp@ssesso, reale o ideale,
del bene) apprestava un’efficiente tutela a favdirehi di tale apparenza

potesse giovarsi e soprattutto dei relativi aveatisa — si € sviluppato

° Si riscontrano alcuni sistemi giuridici nei quiiBcrizione determina immediatamente — sia pure, a
volte, in presenza di ulteriori presupposti — l'aistp definitivo della proprieta (sistemi germanigi
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, &i&; altri nei quali alla pubblicita non consegaieun
effetto sanante (Francia, Belgio Lussemburgo).

10 Cfr. per tutti G. FALQUI MASSIDDA, Il nuovo libro del sistema tavolare e della trastoing
Rovereto, 2004, p. 25.
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progressivamente negli Stati tedeschi ed austrdacdisciplina della
iscrizione dei libri fondiari dei diritti reali sweni immobili. Libri,
guest’ultimi, impostati su base reale e non peiggtiescrizione nei quali €
preceduta da un incisivo controllo di legalita dartp dell’autorita
giudiziaria, di fronte alla quale si perfeziona laacl’atto traslativo di
proprieta Auflassuny E proprio il principio di legalital(egalitatsprinzip
a giustificare l'attribuzione all'iscrizioneE{ntragung di una pregnante
efficacia: oltre ad avere valenza costitutiva ai fiell'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 #dgruo senz’altro riporre
affidamento sulle suddette risultanze e pud 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 dsdifizione
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 apparenzaage 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 ordinameintointrollo dell’autorita

1 Storicamente, nei sistemi germanici dei libri famd fu richiesta sin dalle origini la forma
notarile o giudiziale del titolo destinato alla jalibita 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'aitfogiudiziaria: I'art. 60 giustificava tale scalal fine
di «evitare i dubbi e gli errori, prevenire le liper difetto di chiarezza nella redazione degli»att
illustrazione quanto mai chiara della funzione pnuitessuale svolta dal notaio (o dal giudice) nel
momento della redazione dell’atto pubblico.
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giudiziaria 0 amministrativa si svolge, per suaséenatura, in relazione ad
aspetti non pienamente coincidenti con quelli abmosoggetto di verifica
ad opera del notaio. Solo quest’'ultimo, infattieagto la possibilita di un
diretto contatto con le parti, pud constatare egmege vizi della volonta o
divergenze tra volonta e dichiarazione, puo appenth ordine a possibili
fenomeni di illiceita non riscontrabili documentante e pud svolgere un
effettivo controllo sulla capacita di intendereie/alere delle parti, con cio
contribuendo in modo decisivo alla prevenzione wturfe 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 obbligatari che vanamente sarebbe
imposto alle parti, spesso ignare dellimportanzallad 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 opetgpdposto alla tenuta del
registro.

Il prototipo del registro fondiario e rappresentdad sistema tedesco.
In Germania, le norme del BGB (88 873 ss.), unitatme quelle della
legge sui libri fondiari (GBO -Grundbuchordnungdel 24 marzo 1987, e
successive modificazioni) disegnano un compiutoaaeismo finalizzato
alla creazione di un elevato livello di sicurezzella circolazione
immobiliare e quindi del credito ipotecario. Il pupposto di tale sicurezza
e rappresentato dal “principio di legalitalegalitatsprinzip, cui si €

cennato, la cui attuazione ha luogo a mezzo diamptesso meccanismo,
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che si giova sia dell'intervento del notaio, sia qiiello dell’'ufficiale
preposto al registro fondiari®échtspfleggr?.

In diritto tedesco e richiesto obbligatoriamentetérvento 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 8 925 del BGB richiede, ai fini del perfezemento
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 folel consenso all’iscrizione

12 per una descrizione dell’'ordinamento tedesco idgi fondiari cfr. G. PETRELLI L’autenticita
del titolo della trascrizione nell’evoluzione stcai e nel dirittocomparatoin Riv. dir. civ, 2007, p. 615
ss., ove si evidenzia che il sistema tedesco détrefondiari & caratterizzato dal principio dsttrizione
(Eintragungsprinzip, per il quale il diritto sorge, si trasmette eestingue con l'iscrizione o relativa
cancellazione (88 873 e 875 BGB); e dalla scissiomé contratto obbligatorio causale e I'attostedivo
astratto Auflassung che ad esso fa seguito: scissione la cui consegundamentale, nell'ottica che
qui interessa, € rappresentata dall'inopponibéititerzi 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 datbontrollo effettuato daRechtspflegefquest’ultimo
deve, prima di procedere all'iscrizione, verificage I'alienante sia iscritto nel libro fondiarice $a
domanda abbia le forme richieste dalla legge easi@mpagnata 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 esoggetto 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 acigtati sulla fede del libro dai terzi di buona dedalvo
particolari eccezioni (§ 892 BGB). La suddetta digdabfede 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 ssébaeale del registro, e lo stretto collegamento di
quest’ultimo con il catasto, contribuisce a craamealto 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 aer$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&svolare, cioe del possessore non iscritto nei
confronti del proprietario iscritto. In tal sensofy. L. MOCCIA, Figure di usucapione e sistemi di
pubblicita immobiliare Milano, 1993, p. 32 ss. e 45 ss., secondo il gqiaffidabilita 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
gualita di successore risultante dal certificat®mdidita o legato; cfr. i 88 2365 e 2366 BGB, ed@ 22
GBO).

'3 La versione originaria del § 925 del BGB attrituila competenza a riceverdliflassungal
funzionario preposto alla tenuta del registro; falevisione fu sostituita nel 1953 da quella aduahe
attribuisce detta competenza al notaio. La prenesiai forma in oggetto risponde ad esigenze di
protezione delle parti, nonché di certezza aigibatori e di legalita dell'atto.
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(Eintragungsbewilliguny Tutto cido comporta, come gia detto, un controllo
notarile preventivo di legalita, capacita e legidizione (che si aggiunge a
quello da effettuarsi da parte deéchtspfleggr 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 perslo perfezionamento, ai
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 notaig@pdinata 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 dwitenuto dell’atto né
della legittimazione della parte, e non sussistivieto di autenticazione di
atti contrari alla leggg; la possibile assenza di controllo notarile rigioar
alla legalita ed alla legittimazione e solo in patbmpensata dal controllo

documentale effettuato dal magistrato prepostegbtro fondiario.

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

15 Ai sensi dell'art. 79, comma 6°, della legge nittaaustriaca, 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 disf dell'art. 34» (non si applica, cioé, il divieth
ricevere atti contrari alla legge, o dei quali sigrarti soggetti incapaci di agire).

14



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 destia disciplina con
quella contenuta nel codice civile del 184Rimangono invece ferme le
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 eunhcipio di iscrizioneche
caratterizza l'intavolazione dei diritti reali sallbase di atti tra vivi. In
deroga al principio consensualistico di cui allai376 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 marndesella 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

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

Il legislatore italiano con r.d. 4 novembre 1928825 ha previsto, infatti, che nelle nuove proeifasse
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 legistatdhha mantenuto nell’'ordinamento italiano un doppio
sistema di pubblicita immobiliare, affiancando @&tema della trascrizione, di derivazione francese,
organizzato su base personale, quello tavolarengiiainto germanico, nel quale il criterio ordinagta
base reale.

7 Si rammenta che per quanto riguarda l'iscrizioee libri fondiari dei diritti reali immobiliari
acquistati a titolo di successione ereditaria l2gato, € necessaria la presentazione al giudictare del
certificato di eredita o di legato, rilasciato datlompetente autorita giudiziaria.
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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
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 qualgchiesta l'iscrizione, in
capo al giudice tavolaf®

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'’intavadaz non pud eseguirsi se
non in forza di sentenza o di scrittura privatacpé in questo ultimo caso
le sottoscrizioni dei contraenti siano autenticdte 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 neglrii atstemi dei libri
fondiari, vige quindi il regime del doppio contlidi legalita e
legittimazione, che fonda — sotto questo profilonHivello di sicurezza di

grado maggiore rispetto al sistema italiano diitomuné.

18 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

19 per un'analisi dei principi fondamentali del sistetavolare cfr. S. ASARO-F. COLLETTI-D.
RECCO,La Trascrizione. La giurisprudenza di risoluzionei @¢onflitti tra pit aventi causaMilano,
2011, p. 14 ss.

21| controllo di legalita del giudice tavolare ésdiplinato dagli artt. 93 e seguenti della legge
tavolare: in particolare, ai sensi dell’art. 94y&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 dirteollo formale, non potendo entrare nel merito.afato il
decreto, il conservatore tavolare procede poi sdbezione dell'iscrizione secondo il contenuto del
decreto.
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4. 1l 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, oltesistAustralia 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.).

I Torrens systemsi ispira a tre fondamentali principimirror,
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 fuamioha diritto a un
indennizzo da parte della pubblica amministraZibnél principale
obiettivo €, dunque, la garanzia dell'assoluta tegah della situazione
giuridica delle singole unita fondiarie ordinatd registro, di modo che la
registrazione di untitte non costituisce mera ricognizione della sua

esistenza, ma prova inoppugnabile della sua valatitefficacia: viene cosi

21| conclusiveness principleioé la presunzione assoluta di completezzaatgstri immobiliari e
la garanzia della inattaccabilita dearrens titlehanno indotto i legislatori, soltanto di recergéastituire
un fondo di garanzia per il risarcimento del dawleoivante sia dalla inesattezza del registro, aléad
perdita ingiusta di un diritto gia iscritto
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garantita la sicurezza delle transazioni immobilidynamic securify®. Si
elide, inoltre, la necessita di lunghe e complaasgagini 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 netdilfondiario, 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
giuridica dei precedenti danti causa ed e esclasstdssa possibilita di

proporre istanze di risoluzione o annullaméhto

2| Torrensstatutessono stati introdotti per offrire una maggiore tatalladynamic securityossia
per garantire la certezza della circolazione daltaorieta e il suo acquisto, rispetto atatic security per
la quale un soggetto pud essere spogliato di uprjgrairitto 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.

23 A partire dallimmatricolazione, non solo i teméquirenti 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 tiodli 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 sistemaimdigliadesione al principio
della “forza letterale” o “efficacia formale” dellpubblicita, cui consegue la natura originaria @ no
derivativa dell'acquisto avvenuto per effetto delimatricolazione. Si parla dinfirror principle”, per
descrivere il fatto che la realta registrale rigég interamente — e virtualmente senza eccezidai —
realta giuridica. Dalla suddetta disciplina deiitvaurtain principle che, rendendo il registro I'unica fonte
di informazioni riguardo alla proprieta (con effita probatoriduris et de iurg, esclude la necessita —
una volta avvenuta l'iscrizione — di ricerche stbe nellachain of title con il risultato di rendere meno
costoso ilconveyancing procesPer questa ragione il problema della pubblicéBeddomande giudiziali
non si pone neppure. In realta i modestatutesprevedono la possibilita di iscrivere deiveats(a tal
scopo € stato preposiloRegistrar’'s cavegt con I'effetto di rendere opponibili gli interessie ne sono
oggetto anche ai terzi acquirenti di buona fedetitoln oneroso. Esistono inoltre delle varianguardo
al livello di forza probante dell'iscrizione, cheu@ essere assoluta o relativa. In Australia e Nuova
Zelanda, ad esempio, si applica generalmente lalaedella immediate indefeasibilityche rende
incontestabile anche nei confronti dell'alienardepbsizione dell’acquirente in buona fede ed datito
oneroso, pur in presenza di vizi di qualsiasi reatoel relativo titolo di acquisto (anche derivaiaiil
esempio, da falsita nella sottoscrizione dell’aiete); 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 immex{@on un effetto che si avvicina quindi a queli
registri fondiari di tipo germanico). Il sistemargatisce quindi in misura davvero consistente ziter
acquirenti, al punto da apparire notevolmente mbi&o a favore di questi ultimi ed a danno
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La registrazione della proprieta immobiliare hagopsu 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.

In virtu di quanto sopra, i trasferimenti di pragiél successivi allarst
registration sono estremamente semplificati, in quanto ne@essit
unicamente della richiesta all’ufficio di iscriziera nome dell'acquirente,
con modalita facilitate che non presuppongono, éarlmente e quanto
meno in teoria, I'assistenza di un legale e chelicapo un controllo
relativamente semplificato da parte deégistrar Quest’ultimo non ha
comungue un ruolo meramente passivo, come quetldetezialmente
riconosciuto al conservatore dei registri immoloilianei sistemi di
trascrizione, ma piuttosto una funzione attiva dntoollo ed indagine,
strettamente connessa all’efficacia riconosciua@ibblicita.

Quanto alleformalita 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

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. In merito, un’analisi approfonditadeL. DI COSTANZO, La pubblicita immobiliare nei
sistemi di common lavejt.
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conveyanceni fini della formazione del titolo traslativo @stitutivo di
diritti reali; anche se, nella prassi, tale inteeeha luogo nella maggior
parte dei casi. L'assenza di oneri formali e denn@ssi controlli (in
particolare quelli relativi all'identita e capaci@elle parti) costituisce
peraltro un elemento particolarmente critico dskesna, il quale, senza
sufficienti garanzie della provenienza del docurenklla liberta e della
serieta del consenso e della capacita dell’alienattribuisce al sol fatto
dellimmatricolazione un effetto costitutivo e pattyo di particolare
intensita, che solo in parte puo giustificarsiunZione della previsione del
controllo di legalita affidato alRegistrar L’'assenza di una rigorosa
selezione deconveyancersparagonabile a quella propria dei sistemi di
notariato latino, e di disposizioni legislative clhendano obbligatorio
I'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 idientity thefto identity fraud per
descrivere questo tipo di falsificazioni, in rapidieescita). La carenza di
un’efficiente assistenza legale e di un rigorosotdlo dell’identita e
capacita delle parti al momento dell’acquisto remuendi, particolarmente
insidioso il sistema orrensnell’ottica della protezione sia dell’acquirente
che dell’'alienante ed induce spesso le parti, neasi, a ricorrere ad una

garanzia integrativa, rappresentata daitke Insurancé”.

4 Lo State guarante@on 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 facolitauugb 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 unétle assurancantegrativa, 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.
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5. 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 é stata adottata una formalita pubblicitaria aebasle. Sulla falsa
riga di quello Torrens la previsione di un modello di pubblicita
immobiliare costitutiva si inserisce nel quadroutia 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
ricostruzione delle vicende giuridiche inerenti &tles attraverso
listituzione di registri immobiliari, il cui contllo 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 qualorétd’aia falso. A cio Si
aggiungono i numerosiverriding interestscioe diritti, oneri reali e pretese
non trascrivibili, i quali vincolano l'acquirenteonostante in buona fede

ignori la loro esistenza.

%5 || merito delLaw of Property Actel 1925 & stato quello di aver ridotto a dueasutt ilegal
estatesil fee simple absolute il term of year absolutéostituito 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 LB® 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 sullimmepsia le azioni e i processi pendenti ad esso
relativi. La trascrizione, nelle suddette ipotesiplge una funzione dichiarativa, poiché le tereetgse
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.
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Al fine di eliminare tali lacune, sono entrati ilgere nell’ottobre del
2003 il Land RegistratiorAct 2002(LRA) e il Land Registration Rules
2003 (LRRY®, in cui & contenuta la disciplina vigente in Iitghia e
Galles sul sistema di pubblicita immobiligte

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

% 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 innovaziaeicnologiche al fine di realizzare il trasferiment
telematico della proprieta e la integrale operttielettronica del registre@lectronic-conveyancing

%" Per una sintesi del sistema ingleseatid Registratiorcfr. G. PETRELLI,L’autenticita del titolo
della trascrizione nell’evoluzione storica e netliid comparato 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
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 demfierriding 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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registrazione: 1 diritti si considerano vincolamsbltanto se annotati nel
registro. In altri termini qualsiagieal interest salvo alcune eccezioni
espressamente previste, che mancheldttronic entrynon potra essere
giuridicamente rilevante.

La pubblicita immobiliare é 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 titolaritéi diritti oggetto di iscrizione
e quindi I'esistenza dei presupposti per I'iscnieamnedesima. IRegistrar
esercita anche il controllo sulla sussistenza dt&rpdi rappresentanza.

Nel sistema inglese non € richiesto linterventdlmatorio di un
pubblico ufficiale, né di altra figura professioaahl fine di approntare un
titolo idoneo alla trascrizione. In tale ordinanee®t sconosciuta la stessa
figura del notaio, propria degli ordinamenti deliffepa 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 ordinamentntowentali all’atto
pubblico o allautentica notarile. L'obiettivo dell sicurezza della
circolazione giuridica e quello correlato di assare in modo attendibile la
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, arséléassistenza di altre
figure professionali). Per quanto riguarda la gaie@della provenienza del

documento, la sez. 2 della LRR richiede, in altevaa alla forma

29 Cfr. V. VARANO, Notaio e notariato (diritto comparato e stranierd), Enc. giur. Treccani
Roma, 1990; U. MORELLONOotariato latino e professioni legali dei sisteni«tommon law»: come
confrontare duenodelli,in Notariato, 2000, p. 205.
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elettronica introdotta nel 2002, la forma aied®, che & il tipico atto
formale proprio del sistema inglese: si tratta Widocumento sottoscritto
alla presenza di un testimone e consegnato all&raparte, 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 arzi dalLand Registration
Systeminglese e ancora piu intenso di quello dei libmda@ri di tipo
germanico, con la differenza che il controllo djdéta e legittimazione e
effettuato qui unicamente d&egistrare, salva la prescrizione ddeed
quale titolo per la pubblicita con le limitate garge che esso puo
assicurare, non € istituzionalizzato alcun cordrailativo all'identita e
capacita delle parti dell'atto, con conseguentispimbta di frodi e lesioni

del diritto dell’'alienante

6. Deeds Recording Systems e Title | nsurance.

Profondamente diverso da quelli appena esaminati sistema di
pubblicita immobiliare Iland Recordinyvigente nella maggior parte degli
Stati Uniti d’America ed in qualche altra giurisidze di common law,
dove l'insuccesso del sisteriarrensha determinato I'adozione siatutes
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 trascriziotie)

La gran parte dei registri immobiliari tenuti daltontee in cui é

suddiviso il territorio degli Stati Uniti non e afta a funzionari

%0 Sulla disciplina detlieedin diritto inglese cfr. G. PETRELLIFormulario notarile commentato
I, 2 Milano, 2001, p. 764 ss.

%1 per un'analisi sulle ragioni della scarsa diffmsiodel sistem&orrens negli USA cfr. L. DI
COSTANZO,La pubblicita immobiliare nei sistemi di common Jait., p. 210 ss.
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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 documentaeiti®, accompagnata
dal pagamento della somma dovuta per la registiazi&li uffici dei
registri immobiliari, come sopra evidenziato, smamsiderati meri archivi
di documenti, la cui qualita non & oggetto di alaontrollo giuridico.
Pertanto, se da un lato I'onere della trascrizienelevante al fine di
risolvere eventuali conflitti di priorita tra titolconcorrenti, dall’altro,
poiché anche la decisione relativa a cio che costié oggetto di pubblicita
ha carattere privato, chi fonda il proprio affidartee esclusivamente sul
registro lo fa a proprio rischio e pericto
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 momeanisla
formazione dell’'atto, sia per ci0 che concerne diita, capacita e
legittimazione delle parti, sia per quanto atticadla titolarita della
proprieta ed alla legalita del contratio L'utilita della pubblicita
immobiliare si esplica unicamente nel raccoglied@mryanizzare (mediante
indici su base personale e/o su base reale) gl{dded$, 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

% per 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 Congressaiaale del Notariato. Pesaro, 18/21 settembre 2005
p. 212 ss.

% |nfatti, ad ogni successiva transazione bisogfidaabi 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 recorderedhonché ogni altro atto di disposizione
conoscibile, aventi ad oggetto I'immobile interdesaLa documentazione di utitle ha significato
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sicurezza e quindi ben inferiore a quello dei sisteuropei di trascrizione
(si potrebbe anzi dire che e praticamente inesstea 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 propée gli altriiura in rem gia
evidenziati allorché si & descritto il sisteff@rens

L’evidente insufficienza del meccanismo ha resasndunecessario il
generalizzato ricorso della prassi all'assicuragiaiel titolo di proprieta
(Title Insurance, che rappresenta in definitiva umaperfetta alternativa
alla pubblicita immobiliard®. 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 imirebié parzialmente
garantita dall’assicurazione del titolo di propatetI'acquirente (o Il
mutuante), se evitto per I'esistenza di un titobzipre ed incompatibile,

viene risarcito da una compagnia di assicuraZiofre altri termini, laTitle

soltanto in quanto I'esperto possa sopportaresdhip di errori. Per questa ragione si € diffusarkssi
dellaTitle Insurancedi cuiinfra nel testo.

% Per umanalisi del fenomeno dellfitle 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.

% |'assicuratore, a cui viene affidato il compito aticertare Iestatusdel title, assume il rischio
relativo alla correttezza ed affidabilita delle jprie 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 Insurancee 'informazione circa il contenuto e la titol@ritlel 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

26



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 sesis® protegge solo nei
confronti di eventi verificatisi prima della vend)f in genere, inoltre, una
clausola contrattuale esclude espressamente larteaealei rischi per
difetti che insorgano successivamente alla stipleliiassicurazion®. La
tutela garantita da tale sistema € quindi di tpbligatorio o risarcitorio
per equivalente presenta i limiti propri di tale strumento (bperente che
perde il proprio immobile dovra comunque subiremni non patrimoniali
da cio derivanti, tenuto conto che per lui la cpstiebbe avere un valore
superiore a quello di mercato, il c.d. valore dféaione”, 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 (liraita
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

determinazione del prezzo, non a garantire il tdirdi proprieta dell'acquirente. 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]J 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 Stato
limiti stabiliti dalle leggi.
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circoscritta al periodo di possesso dell'immobiieapo all’acquirente, con
la conseguenza che quest'ultimo — nel caso in dbiaa rivenduto
'immobile e venga convenuto dal subacquirente feleeia valere nei suoi
confronti la garanzia per evizione — non sara dopeer 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 soppatlle lacune del sistema
Torrensadottato in diversi Stati federati. Una penetragi@ncor minore
della prassi in oggetto si e avuta nella regiommdofona del Quebec, in
cui esiste un notariato di tipo latino che sopperigfficientemente alle
esigenze di garanzia proprie della contrattaziomaaobiliare.

La Title Insurancenon pu0 considerarsi una alternativa piu efficiente
rispetto al notaio latino nelle contrattazioni immil@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 “ringgdi’ agli eventuali difetti
del titolo, ma solo indicarli come possibili elentieshi riduzione del valore
del bene. Non “produce” alcun vantaggio per laeattilita, perché non
facilita la ricerca della titolarita (inserisceatddella transazione nei propri

“Title plant’, che rimangono esclusivamente privati).

3" per questi ed altri difetti delfBitle Insurancecfr. E. MORANDI, Il notaio: alternativa civilistica
alla “Title Insurancé ?, cit., p. 227 ss.
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L’intervento notarile e, viceversa, rivolto a svetg un ruolo di tutela
contemporaneamente su due diversi piani, I'uncapoie I'altro pubblico.

Il notaio deve garantire il diritto di proprieta e&el’'acquirente si
prefigge ed il suo pacifico godimento nel tempoyedgerificareex 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 Regidtubblici, rendendo cosi piu
semplice e meno costoso I'accesso e la verificke déliazioni proprietarie
da parte di chiunque, rendendosi garante delladfirdabilita 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’accertanmto compiuto dal notaio e
I'elevato livello di attendibilita del contenuto idsuoi atti costituiscono
anche la base della loro “forza probatoria priviieég’ e, soprattutto, della
“forza esecutiva privilegiata”, che nei ritmi serappiu frenetici delle

attuali transazioni acquista un’'importanza viamiaggiore.

7. Lintervento del notaio nei diversi sistemi di pubbicita
immobiliare: risultati dell'indagine comparata.

L’analisi fin qui condotta comparativamente ha eviziato la centralita
del ruolo del notaio latino in merito alla formaae del titolo per la

pubblicita immobiliare, in rapporto all’esigenza alisicurare certezza dei
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traffici, fiducia nel regolare svolgimento delleamisazioni immobiliari e
solidita delle garanzie del credito

Negli ordinamenti nei quali non esiste la figurd detaio, in cui,
pertanto, i controlli riguardanti la legalita dalfo, la capacita e la
legittimazione delle parti sono effettuati — quanémo in parte —
dall’autorita amministrativa o giudiziaria preposiéa 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 piliate poi i giuristi, a non
considerarli una fonte esclusiva della certezzke @eintrattazioni.

| sistemi di common law offrono un esempio sigrafieo in tal senso.
In particolare, nel sistema inglese, in cui norstesio la figura dcivil law
notary e gli stessi concetti di autenticita dei documendi prova legale, la
contrattazione immobiliare e caratterizzata da diversa figura di atto
formale (I deed, che risponde pero solo imperfettamente — con la
partecipazione all'atto di un “testimone” non altanti qualificato —
all’'esigenza di attestare la provenienza del documela chi ne appare
autore. E previsto dalla legge un approfondito ilat riguardante legalita
e legittimazione ad opera deégistrar a giustificazione dei rilevanti effetti
costitutivi e “sananti” derivanti dallRegistration ma vi € evidentemente
un potenziale maggior rischio per I'alienante, staminori controlli nella
fase genetica del titolo (capacita d’intendere evdiere, serieta del

consenso, vizi della volonta ect.)

% Sulla capacita dellintervento notarile di appoetal sistema giuridico una dote di certezza
giuridica e di essere garante dell’affidabilita diiitti di proprieta sugli immobili cfr. A. FORTE!
notaio garantenei trasferimenti immobiliari: riflessioni per nonotai, in Atti del XLII Congresso
Nazionale del Notariato, Riva del Garda, 14 — 1tbbte 2006.

%9 Analogo discorso pud farsi riguardo alle altrerigiizioni dicommon lawin cui sia stato adottato
un sistema dRegistration of Title (Torrens System).
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Nei Deeds Recording Systemi&\ssenza di un qualsiasi controllo
preventivo di legalita ha reso, di fatto, il siseewt 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 nota#la cui responsabilita
professionale far riferimento), e quindi la sostalezprivatizzazione della
certezza giuridica in materia di trasferimenti imiil@ri “°.

L’esperienza di alcuni paesi di common law ha dimas come un
ordinato e complesso sistema di pubblicita immaleglinon é attuabile in
un ordinamento giuridico in mancanza di alcuni rsjubase 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 preventsud contenuto della
stessa, attraverso lintervento di soggetti quadifi che garantiscano la
qualita del contenuto dei registri e rendano lafpdvilegiata strumento di
giustizia sostanziale.

Si comprende, allora, la ragione per cui il notaappresenta uno dei
pilastri del sistema di pubblicita immobiliare mabdello di civil law; il
controllo preventivo di legalita, capacita e lagitizione, da lui effettuato,

che é un controllgprofessionale, oggettivo ed imparzialgarantisce la

40 Cfr. M. GRAZIADEI, | trasferimenti immobiliari nel mondo di commawl Modelli a confrontp
cit. p. 212.

31



qualita e la validita dei dati presenti nei regjstrtelando nel contempo gli
interessi delle parti nelle singole contrattaziore| rispetto delle regole e
delle finalita dell’ordinamento giuridico, e I'intesse della collettivita, che
fa affidamento sulle risultanze dei detti registlla sicurezza ed allo

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