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PRINCIPI, REGOLE, INTERPRETAZIONE. CONTRATTI E OBBLIGAZIONI, FAMIGLIE E SUCCESSIONI.
SCRITTI IN ONORE DI GIOVANNI FURGIUELE

PUBBLICITA IMMOBILIARE E PROCEDIMENTO

SARA LANDINI
Prof. associato Universita degli Studi di Firenze

Sommario: 1.Pubblicita immobiliare e certezza. Certezza come mezzo € non come sCOpo
— 2. Pubblicita immobiliare e procedimento contrattuale — 3. La trascrizione nel procedi-
mento contrattuale - 4. La trascrizione come procedimento — 5. Le trascrizioni «anomale»
- 6. La trascrizione tra forma e sostanza.

1. Pubblicita immobiliare e certezza. Certezza come mezzo e non come scopo.

Firenze 26 Gennaio 1995, via Laura 48 aula 1: “quando siamo in presenza di norme
sui contratti a effetti reali, la disciplina che li caratterizza ¢ una disciplina che va al di 1a dal
puro e semplice contratto. Allora ¢ opportuno ragionate in un’altra ottica. Si deve vedere
il contratto come una fase del procedimento” (G. Furgiuele).

La pubblicita immobiliare, come tecnica per risolvere i conflitti tra pit aventi causa e
come strumento per rendere opponibile a terzi disposizioni contrattuali, viene solitamen-
te abbinata al concetto di certezza del diritto.

La trascrizione, intesa come mero atto di registrazione, rileverebbe di per sé in quanto
criterio formale di soluzione di conflitti tra pit aventi causa dal medesimo dante causa e
tisulterebbe saldamente ancorata a ragioni formali di certezza nella vicenda circolatoria .

Da cio ne dovrebbe derivare che gli atti per i quali opera sono solo quelli indicati dalla
legge e che, in caso di “anomalie” nel suo compimento, non vi sara spazio per conside-
razioni di tipo funzionale volte a verificate se la “imperfezione formale” abbia o meno
inficiato il fine cui il legislatore mirava nel prevedere procedure, presupposti ed effetti.

A ben vedere da tempo, e in specie da ultimo, in ambito di pubblicita immobiliate si
danno pronunce giurisprudenziali in cui emerge una rivisitazione di tali assunti.

Cosl, anche quando si ¢ affermata la tassativita degli atti soggetti a trascrizione relativi
a beni immobili, i nostri giudici hanno argomentato a partire dalla razo della norma conte-
nuta nell’art. 2643 secondo interpretazioni che guardano alla certezza del novero degli atti
trascrivibili non come un fine ma come un mezzo per perseguire i fini che la norma reca in
s¢ Si osserva ad esempio che “La ratio della norma di cui all’art. 2645 bis c.c., che prevede

1. Cfr. . GazzoN, La trascrizione degli atti e delle sentenze, in Trattato della trascrizione, diretto da E. Gabrielli e
F. Gazzoni, 1, 1, Torino, 2012, p. 90 ss.

2. Lo stesso concetto di certezza del diritto ¢ ormai in crisi in quella che la dottrina definisce la attuale
posmodernita. V. P. Grossi, Sull'odierna “incertezza” del diritto, in Giust. Cip., 2014, p. 921. Una certezza del diritto
che se presa come “verita dogmatica” non risulta confacente allo sviluppo posmoderno caratterizzato da un
utile costante riferimento “a dei principi, viziati forse di indefinitezza ma anche duttili, elasticamente disponibili
a tener dietro al mutamento profondo e rapido di questi ultimi decenni”. Sul punto v. E. CARNELUTTI, La certezza
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la trascrizione del preliminare, nei casi specificamente previsti dal comma 1 della stessa di-
sposizione, consiste nel tutelare il promissario che, all’atto della stipulazione del preliminare
o comunque nelle more della stipulazione del contratto definitivo, abbia corrisposto in
tutto o in parte il corrispettivo dovuto, contro la eventualita che il promittente si sottragga
al’adempimento della obbligazione assunta, ponendo in essere atti di disposizione del bene
promesso, tali da rendere impossibile il successivo trasferimento dell’'immobile. L’efficacia
di tale adempimento ¢ disciplinata dai commi 2 e 3 dello stesso art. 2645 bis ed ¢ usualmen-
te definita prenotazione degli effetti tipici della trascrizione del contratto definitivo, con la
conseguenza di fare retroagire la efficacia dichiarativa della trascrizione del contratto defini-
tivo (e non gia gli effetti traslativi di detto contratto) al momento della trascrizione del preli-
minare, con una disciplina identica a quella della sentenza in relazione alla domanda accolta,
correlativamente attribuendo alla trascrizione del preliminare, seguita da quella del defini-
tivo, I’efficacia tipica dettata dall’art. 2644 c.c., per cui non sono opponibili all’acquirente le
trascrizioni e le iscrizioni eseguite contro Palienante dopo la trascrizione del preliminare™.

In altri casi i giudici hanno superato il limite della tassativita secondo un’interpreta-
zione teleologica della norma. Cosi ¢ stato con rifermento alla trascribilita di un accordo
di mediazione avente ad oggetto la divisione di beni immobili. La conservatoria aveva
opposto che art. 11 dlgs 28/2010 richiama ai fini della trasctizione solo alcuni atti tipici
tra cui non compare la divisione!. Argomentazioni funzionali hanno inoltre portato ad
ammettere la trascribilita di atd di ricognizione catastale’.

Si tratta allora di rileggere la disciplina della trascrizione come angolo prospettico pri-
vilegiato per guardare al tema della certezza del diritto, movendo da uno degli istituti che

del diritto, in Discorsi intorno al diritto, vol. 11, Padova, 1953, p. 17; ID., La crisi della legge, in Discorsi intorno al diritto,
vol. I, Padova, 1937, p. 167 ss.; F. Lorez DE ONATE La certezza del diritto, Roma, 1942, passim; N. Bosslo, La
certezza del diritto ¢ un mito?, in Riv. internaz. fil. dir., 1951, pp. 146-152; Si veda anche per contro C. MIRABELLL, 1/
rischio da diritto: il costo della incertezza ed alcune possibili economie, in La certezza del diritto, un valore da ritrovare (Firenze
2-3-Ottobre, 1992), Milano, 1993, p. 41 e L. GIANFORMAGGIO, voce Certezza del diritto, in Dig. disc. ptiv., sez. civ.,
vol. 11, Torino, 1988, p. 274 ss. L autrice distingue piu significati di certezza del diritto tra cui quello di certezza
come “prevedibilita dell’intervento” ovvero come concreta possibilita per ciascun cittadino di essere messo in
grado di sapere cosa ¢ autorizzato a fare secondo il diritto.

3. Cass. 29 Aprile 2015, n. 8696, in Guida al diritto 2015, 29, 61

4. Tribunale di Roma 17 novembre 2015, in Riz. Not., 2016, p. 349. Per una lettura funzionale in tema di
opponibilita dei provvedimenti di assegnazione della casa familiare si veda il libro di R. FrRANCO, Opponibilita dei
provvedimenti di assegnazione della casa familiare, Napoli, 2016.

5. Cfr. App. Firenze, 29 novembre 2013, in Riz. Noz., 2014, 6, p. 1303. “Si puo procedere alla trascrizione
del negozio di ricognizione catastale relativo ad un immobile acquistato per usucapione, allorché tale atto — ai
sensi dell’art. 2645 c.c. — consenta alla relativa sentenza dichiarativa di usucapione di esplicare meglio i propri
effetti, poiché solo una trascrizione relativa a beni correttamente e puntualmente identificati puo fruttuosamente
esplicare i propri effetti (nel caso di specie gli immobili oggetto della sentenza di usucapione avevano assunto
nelle more del giudizio una diversa consistenza ed una differente identificazione catastale cosi che il giudice ha
preferito far fare dopo quello che avrebbe potuto essere fatto prima della pronunzia della sentenza con Pausilio
di un c.t.u. cui demandare gli incombenti per gli aggiornamenti catastali)”.
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¢ stato erto a vessillo della legalita e che merita di essere rimeditato a partire dai molteplici
interessi da questa perseguiti’.

2. pubblicita immobiliare e procedimento contrattuale.

La pubblicita immobiliare ¢ I'ambito entro cui la dottrina ha da tempo individuato il
concetto di formalita intesa come “forma” estrinseca ovvero come altro rispetto all’atto
in sé perfetto, volta a perseguire finalita ulteriori, e distinta in cio dalla forma intrinseca
che ¢ patte dell’atto stesso’.

6. G. PETRELLL, Pubblicita legale ¢ trascrizione immobiliare tra interessi privati e interessi pubblici, in Rass. dir. civ.,
2009, p. 602.

7. Cftr. N. CoviELLO, Della trascrizione, Napoli, 1897, p. 215; S. PuGLIATTL, La trascrizione, t. 11, in Tratt.
dir. Civ. comm., diretto da A. Cicu - F. Messineo, Milano, 1989, testo curato ed aggiornato da G. GIACOBBE e
M. E. LA TORRE, p. 419. Il nostro ordinamento conosce il meccanismo della pubblicita riferito a diverse
funzioni ed effetti. La pubblicita pu6 avere valore dichiarativo (con efficacia ai meri fini dell’opponibilita
ai terzi), valore costitutivo, valore di pubblicita notizia. Parte della dottrina ha sottolineato I'importanza di
individuare un concetto unitario di pubblicita quale strumento ordinato a soddisfare la “esigenza di certezza
dei rapporti umani”: cosi R. NicoLo, La frascrizione. Appunti dal Corso di Diritto Civile tenuto dal Prof. Rosario
Nicold, a cura di R. Moschella e M.C. Andrini, Milano, 1973, p. 3. Anche S. PUGLIATTL, La pubblicita nel diritto
privato, Messina, 1944, p. 2 fa riferimento ad una generale idea di “pubblicita” come insieme di situazioni
in cui si rende necessario agevolare I'acquisto nonché la diffusione della conoscenza. L’Autore, pero, non
manca in altre situazioni di rilevare la particolarita della funzione della pubblicita immobiliare individuando
in essa 'impronta di un interesse pubblico alla certezza del diritto e alla risoluzione dei conflitti S. PUGLIATTI,
La trascrizione, cit., p. 220. In dottrina vi ¢ chi parla di appatenza anziché di certezza. Cfr. R. CorrADO, La
pubblicita nel diritto privato, Napoli, 1947, p. 38 ss. Corregge questa impostazione S. PUGLIATTI, op. ult.
cit., p. 266 osservando che “la pubblicita puo produrre apparenza delle situazioni giuridiche o dei fatti che
ne formano 'oggetto, unicamente nel senso che li rende manifesti, evidenti a coloro che hanno interesse
di conoscerli; ma non nel senso che produce una parvenza dietro la quale si nasconde una diversa realta”.
Pertanto quando si ha una divergenza tra fattispecie primaria (titolo sostanziale) e fattispecie secondaria
(titolo formale) “il problema pratico consiste nell’apprestamento, da parte del legislatore, o nella ricerca, da
parte dellinterprete, dei mezzi per eliminare la divergenza, e intanto soddisfare gli interessi degni di tutela.
Sotto quest’ultimo profilo, salvo per quanto attiene alla prima ipotesi, i rimedi escogitati gravitano attorno
alle esigenze di tutela dell’affidamento o della buona fede” p. 267. Sulla distinzione tra apparenza e pubblicita
V. A. FALzZEA, Relagione introduttiva, in Apparenza, pubblicita e legittimazione, a cura di G. Fucillo e G. Fucillo,
Napoli, 2004, p. 5 ss. Sul punto si puo richiamare quanto osservato da F. CARNELUTTL, Teoria ginridica della
circolazione, Padova, 1933, p. 62 ss. il quale colloca gli strumenti di pubblicita immobiliare appunto tra gli indici
della circolazione, ovvero “quel quid, il quale abbia il carattere della visibilita e percid possa servire alla sua
evidenza” ovvero alla evidenza del rapporto tra privati. Si parla al riguardo anche di procedimento che attiene
alla buona fede pubblica identificando nella pubblicita quel fenomeno da taluni nominato “amministrazione
pubblica del diritto privato”. In tal senso S. PUGLIATTL, La pubblicita nel diritto privato, cit., p. 237. Per il concetto
di “amministrazione pubblica del diritto privato”si rinvia a G. ZANOBINL, ,Sull amministrazione pubblica del diritto
privato, in Riv. dir. pubbl., 1918, 1,, p. 169 ss. La prospettiva che, ai nostri fini, intendiamo adottare, invece,
sara piuttosto orientata nel senso di distinguere, all'interno della categoria della pubblicita, le ipotesi che
sono riconducibili ad una logica procedimentale nel farsi degli effetti del contratto (trascrizioni e iscrizioni)
da quelle in cui la pubblicita non ¢ parte di un procedimento contrattuale (pubblicita notizia). Soltanto la
prima, ovvero la pubblicita immobiliare, rileva rispetto al tema in oggetto delle formalita nel procedimento
contrattuale. Sulla querelle relativa alla natura della pubblicita (pubblicita notizia o pubblicita dichiarativa)
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Due le prospettive in cui il tema puo essere considerato: quella della pubblicita immo-
biliare come segmento del procedimento contrattuale e quella della pubblicita immobilia-
re come procedimento essa stessa.

Al fine di sviluppare le suddette prospettive occorre muovere da una considerazione:
la pubblicita immobiliare non rappresenta, a sua volta, un tipo di pubblicita ma una cate-
goria ampia entro cui si possono distinguere i seguenti “tipi” di pubblicita immobiliare: la
trascrizione, le annotazioni, le cancellazioni, le iscrizioni, le volture catastali.

Iniziamo col considerare quelle che, ai fini del presente discorso rappresentano le
ipotesi marginali (annotazioni, cancellazioni e volture catastali) perché ridotte ad una
sorta di pendant delle altre oppure perché ordinate a fini diversi (cosi parrebbe) rispetto
alla circolazione dei diritti.

Le annotazioni sono le menzioni che il conservatore (ora funzionario dell” Agenzia
del Territorio) compie per ordine del magistrato, o su richiesta delle parti corredata da
titolo autentico, a margine delle trascrizioni e iscrizioni al fine di portare a conoscenza dei
terzi eventuali variazioni di queste ultime.

Tra le annotazioni vengono poi nella pratica incluse le cancellazioni® anche se la dot-
trina ha notato come la cancellazione acquista una sua autonomia avendo funzione non
integrativa ma piuttosto risolutiva. Si tratterebbe insomma di una pubblicita che tende a

259

distruggere un’altra pubblicita e quindi di un’autonoma “pubblicita negativa™.

rispetto alla trascrizione dei vincoli pubblicistici di cui all’art. 2645 guater v. B. MASTROPIETRO, La trascrizione
degli atti costitutivi di vincoli pubblici, in Rass. d. civ., 2012, p. 932; 1d., Trascrizione di atti costitutivi di vincolo. Art. 2645
guater, in Comm.Cod. Civ. Schlesinger, Milano, 2016.

8. Cfr. R. VINc, La responsabilita del conservatore dei registri immobiliari nell'attnale sistema pubblicitarioin Riv.
dir. pot. 1985, p. 9.

9. Le espressioni tra virgolette sono di A. PrRoTO PisaNt, La frascrizione delle domande giudiziali. Artt.
117 cpc. e 2652 —2653 c.c., Napoli, 1968, p. 409. L’Autore osserva come la funzione negativa farebbe
si che “il procedimento di cancellazione sia circondato a particolari cautele: perché si possa procedere
alla cancellazione ¢ necessario un atto giuridico formale che abbia per oggetto la cancellazione stessa
e consista nel consenso delle parti interessate ovvero in un ordine dell’autorita giudiziaria; il titolo su
cui si fonda la richiesta di cancellazione non ¢ destinato a diventare pubblico, ma si ritiene che esso
debba possedere egualmente i requisiti di autenticita indicati nell’art. 2657, perché tale articolo, per quanto
dettato con riguardo soprattutto al momento di attuazione della pubblicita, deve certo applicarsi anche
con riguardo al momento della sua eliminazione data la particolare gravita di un tale atto”. In tal senso
si era gia espresso sotto il vecchio codice N. COVIELLO, op. ¢it., p. 474. Cfr. piu recentemente sul punto
L. FERRI- P. ZANELLL, Trascrizione, Bologna- Roma, 1995, 3° ed., p. 437. Ancora contro Iascrivibilita delle
cancellazioni alla categoria delle annotazioni si veda S. PUGLIATTL, La trascrizione, cit., p. 409. L’A. distingue
le due ipotesi considerando la cancellazione una forma di pubblicita autonoma prevista in via generale atta
a ristabilire 'armonia tra i piani delle due fattispecie. Laddove “I’annotazione costituisce uno sviluppo o in
genere un complemento della trascrizione (o dell’iscrizione), mentre la cancellazione ¢ 'unica operazione
pubblicitaria che ha funzione di paralizzare una precedente operazione pubblicitaria, ove la fattispecie
primaria sia divenuta inefficiente”. Qwid in ipotesi in cui concorrano annotazione e cancellazione? Pugliatti
risponde che “si puo concedere all'interessato (o al legittimato) la facolta di scelta, accompagnandola col
principio: electa una via non datur recursus ad alteram”.
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Anche le volture catastali vengono ad occupare un ruolo marginale all’interno del
sistema della pubblicita immobiliare in quanto, secondo un consolidato orientamen-
to, ancora attuale in giurisprudenza'’, non hanno alcuna incidenza sulla circolazione
giuridica.

Si afferma, infatti, costantemente che i dati catastali “hanno natura tecnica e sono
preordinati essenzialmente all’assolvimento di funzioni tributarie e spesso sfuggono alla
diretta petcepibilita da patte dei contraenti”"".

Sul punto occorre pero compiere alcune osservazioni che avremo modo di sviluppare
nel prosieguo del discorso nel trattare del tema delle trascrizioni anomale.

Da patte di alcuni' ¢ stata data rilevanza alla novella del codice civile introdotta dalla
1. 27-2-1985 n. 52 “Modifiche al libro sesto del codice civile e norme di servizio ipo-
tecario, in riferimento alla introduzione di un sistema di elaborazione automatica nelle
conservatorie dei registri immobiliari.”

L’attuale testo dell’art. 2659 come riformulato a seguito della suddetta novellazione
sancisce che “chi domanda la trascrizione di un atto tra vivi deve presentare al conserva-
tore dei registri immobiliari, insieme con la copia del titolo, una nota in doppio originale,
nella quale devono essere indicati: n.4 la natura e la situazione dei beni a cui si riferisce il
titolo, con le indicazioni richieste dall’art. 2826 ove si prevede che nell’atto di concessio-
ne di ipoteca debbano essere specificati i dati di identificazione catastale.

Ancora si osserva come la “meccanicizzazione” delle conservatorie (ora Agenzie del
Territorio) avrebbe inciso sul vigente sistema pubblicitario obbligando il richiedente la
trascrizione a compilare la nota fornendo le sole informazioni predefinite dal legislatore
di cui alla suddetta disposizione.

Da tale contesto normativo si deduce la centralita dei dati catastali nel sistema attuale
di pubblicita immobiliare.

Si arriva cosi a concludere nel senso che, ai fini della validita della nota di trascrizione
e quindi dell’opponibilita del trasferimento, i dati catastali rivestono “una funzione essen-
ziale ed insurrogabile per mezzo di altre indicazioni”?.

Anche i meccanismi documentali di registrazione ¢ modifica dei dati catastali acqui-
stano pertanto una tilevanza al di la dell’ambito fiscale.

10. Cfr. R. TriOLA, voce «Traserizione, in Enc. Dir., vol. XLIV, Milano, 1992, p. 970. Per la giurisprudenza
si veda la nota successiva.

11.Cosi Cass. 11.1.2005, n. 368, in Nuova giur. civ. comm., 2006, 224 con nota A. GILETTA, [ riflessi dell’erronea
individuazione degli immobili sulla loro circolazgione ginridica. In senso conforme tra le pronunce piu recenti si veda
Cass. 8.3.2005, n. 5002, in Foro it., 20006, p. 853 con nota di E. FABIANL, Immobile pignorato: erronea identificazione ed
erronea trascrizione del relativo atto, nullita del pignor ed invalidita della trascrizione; Cass. 5.7.2000, n. 8964, in Mass.
Giust. Cin, 2000; Cass., 28.11.1998, n. 12098, in Foro it., 1999, 1, p. 1946.

12. Cfr. A. GILETTA, Op. cit., p. 229

13. L’espressione ¢ di A. GILETTA, op. loc. cit.
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A nostro avviso tra 'otientamento giurisprudenziale che riduce i dati catastali a mere
indicazioni tecniche con finalita puramente fiscali e la posizione di chi assume addirittura
la loro centralita nel sistema della pubblicita immobiliare vi possono essere vie intermedie.

Gia Pugliatti, in epoca ben anteriore alla riforma delle conservatorie immobiliari, osser-
vava come, sebbene la formalita della voltura catastale abbia finalita propriamente fiscali, la
stessa possa spiegare effetti anche sulla pubblicita ipotecaria e sulla trascrizione. Affermava
al riguardo I’Autore che “Le risultanze catastali hanno una utilizzazione indiretta in ordine
allattuazione della pubblicita ipotecaria, i beni devono essere identificati, sia nell’atto di
concessione dell'ipoteca (art. 2826) sia nella nota per iscrizione (art. 2839) oltre che per
mezzo dei confini, con I'indicazione del numero del catasto e delle mappe censuarie. Tali in-
dicazioni sono anche richieste per la nota di trascrizione (art. 2659 che richiama I’art. 2820)
nonché per quella relativa alle annotazioni (in base al tinvio generico di cui all’art. 2656)”'.

I dati catastali verrebbero pertanto ad avere efficacia integrativa o correttiva dei para-
metri identificativi ponendosi in una relazione di complementarita rispetto a questi ultimi.

Una simile rilevanza dei dati catastali verrebbe ad essere confermata e rafforzata in
virtu del nuovo testo dell” art. 2659 n. 4 in base al quale viene conferito, ai fini della descri-
zione del bene oggetto di trascrizione, un marcato rilievo ai dati catastali e alle formalita
della loro fissazione nei pubblici registri, le quali costituiscono operazioni documentali
orientate ad un precipuo scopo e nel caso di specie allo scopo di identificare 'immobile.

L’indicazione di dati catastali erronei, che trovino correzione nei dati indicati nella
nota di trascrizione, non potra che essere valutata tenuto conto del raggiungimento del-
lo scopo da parte dell’atto viziato. Eventuali errori od omissioni relativi ai dati catastali
assumeranno rilievo solo se incidenti sulla identificazione del bene oggetto dell’atto
trascritto'®.

Venendo ai “tipi” di pubblicita immobiliare aventi un ruolo centrale nel sistema di
diritto privato possiamo indicare iscrizione e la trascrizione.

Sull’iscrizione non ci dilungheremo sia perché dall’art. 2808 emerge chiaramente il
valore della stessa nella circolazione giuridica come momento determinativo della nascita
del dititto', sia perché alcuni problemi relativi a difetti nell’iscrizione coincidono con le
questioni che simmetricamente si pongono in materia di trascrizione.

Su quest’ultima ipotesi di pubblicita immobiliare incentreremo allora il nostro discorso.

3. La trascrizione nel procedimento contrattuale.

Una risalente dottrina, pur collocando la trascrizione nella dimensione procedimenta-
le, negava che la stessa fosse a sua volta parte di un procedimento di piu vaste dimensioni

14. Cosi S. PUGLIATTL, La traserizione, t. 1, op. ult. cit., p. 275.
15. Sul punto v. in particolare da ultimo E. FaBIaN, op. cit., c. 859.
16. Cft. per tutti A. CHIANALE, voce «lpotecar, in Dig.it. disc.priv. sez. civ,vol. X, Torino, 1993, p. 162.
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nel fenomeno della circolazione giuridica'. Si affermava, infatti, che la trasctizione degli
atti giuridici troverebbe una piu rispondente descrizione come coppia di fattispecie tra
loro collegate: atto trascrivendo e trascrizione.

Si potrebbe obiettare contro simile ricostruzione che I'idea del collegamento risulte-
rebbe contrastare con quanto disposto dall’art. 2652, n. 6 ove si ammette Uefficacia di un
atto nullo (fattispecie primaria) validamente trascritto (fattispecie secondaria).

Seguendo la logica del collegamento, infatti, si dovrebbe affermare che la invalidita
della prima fattispecie non puo che ripercuotersi sulla seconda, la quale non potrebbe
avere efficacia sanante tispetto alla prima'®.

Per contro ¢ stato osservato dai fautori della teoria della fattispecie che in tale ipotesi
non ¢ corretto parlare di efficacia sanante in quanto in questo caso la trascrizione “non ¢
elemento costitutivo della fattispecie acquisitiva del diritto del terzo, ma ha solo la funzio-
ne, sempre che si sia alla presenza di una fattispecie acquisitiva perfetta in base alle norme
c.d. di diritto comune, di «conservare» I'acquisto validamente posto in essere dal terzo e
di tutelatlo contro il pericolo della successiva trascrizione”".

La teoria delle fattispecie collegate ci lascia, in vero, perplessi per ragioni diverse ri-
spetto al dato normativo di cui all’art. 2652 n. 6 con cui potrebbe risultare conciliabile su
un piano logico in base alle suddette considerazioni.

Una simile ricostruzione del fenomeno osta, a nostro avviso, ad una soluzione del
problema dei rapporti tra principio del consenso traslativo e rilevanza della priorita della
trascrizione nel meccanismo di circolazione dei diritti.

11 collegamento tra la fattispecie primaria e fattispecie secondatia potrebbe infatti es-
sere interrotto dalla presenza di una fattispecie secondaria attuata da altri in data anteriore
e relativa ad una diversa e confliggente fattispecie primaria.

Né ci paiono convincenti le soluzioni proposte al riguardo movendo dalla teoria della
doppia fattispecie.

I’orientamento tradizionale sul punto, al fine di dare prevalenza al secondo acquisto
in presenza dei necessari presupposti, ipotizza che la trascrizione di tale trasferimento
abbia efficacia risolutiva ex /ege del primo acquisto®.

17. 11 riferimento ¢ a S. PuGLIATTL, La frascrizione, t. 11, cit., p. 326. I’A. pero si riferisce ad una logica
procedimentale solo per il farsi della trascrizione, ma non ascrive la trascrizione stessa ad un procedimento piu
ampio. Anzi al riguardo distingue una fattispecie primaria (atto trascrivendo) da una secondaria (trascrizione) il
che importa una serie di incongruenze (Sulla distinzione tra fattispecie primaria e secondaria v. anche il volume
I dellopera S. PuGLIATTL, La trascrizione, t. 1, cit. p. 419).

18. Cfr. G. BaraLs - G.METITIERL, Pubblicita sanante, leggi speciali e responsabilita notarile. note tratte da un
esperienza professionale, in Riv. not., 1992, fasc. 3 pag. 401-440.

19. Cosi A. PROTO PISANL, 0p. #lt. cit., p. 295.

20. Cfr. A. LuMINOSO, La compravendita, Torino, 2004, 4" ed., p. 105 ss.; E. GAzzONI, La trascrizione immobiliare,
in 1/ Codice civile - Commentario diretto da P. Schlesinger, Milano, 1991, p. 472 ss.

»
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Si osserva, al riguardo, da parte di altra dottrina, come risulti problematico ammettere
che un identico «fatto», ovvero 'operazione del trascrivere, possa produrre effetti antite-
tici rispetto al medesimo diritto®.

Altri, al fine di conciliare le regole sulla priorita dell’acquisto con il principio del
consenso traslativo, propongono di distinguere tra effetti del fatto ed opponibilita del
medesimo®.

In tale prospettiva si colloca anche chi parla di una “«dissociazione» delle situazioni

soggettive dell’acquirente”

, sostenendo che, a seguito del contratto non trascritto, la
proprieta ¢ trasferita tra le parti; nei confronti dei terzi, invece, 'acquisto sara rilevante
ma in maniera variabile a seconda della presenza o meno di altre circostanze, per cui
solamente dopo la trascrizione si avra 'opponibilita a terzi che abbiano trascritto succes-
sivamente un titolo incompatibile.

Ia critica a suo tempo mossa contro queste teorie ¢ che per tal via si viene a confi-
gurare 'opponibilita come un guid alterum rispetto al diritto laddove poiché “il diritto, a
sua volta, altro non ¢ che la sintesi verbale per il cui tramite si perviene a designare un
frammento dell’effetto giuridico in uno dei suoi possibili riflessi soggettivi, 'opponibilita,
che ¢ del fatto e dell’effetto, finisce per essere anche opponibilita del diritto™*.

Come accennato la problematicita della teoria della doppia fattispecie deve essere ri-
ferita a monte ovvero alla stessa adozione della idea della fattispecie che finisce per consi-
derare come un’unita in sé completa, perfetta ed immobile il fatto da cui origina 'effetto.

In tale logica la trascrizione non sarebbe collocabile nel farsi degli effetti contrattuali
ma sarebbe un atto ulteriore ed esterno agli stessi.

Altro ¢ se ci si pone in una logica procedimentale per cui “il consenso, insuscettibile
di tradursi contestualmente in effetto reale per ragioni oggettive impegna il venditore a
rimuoverle e la sua obbligazione al riguardo ¢ in definitiva, quella stessa che, resosi effi-

cace il consenso, lo impegnera anche a far si che si abbia 'esautirsi del procedimento”™.

21. Per tali osservazioni critiche si rinvia a G. FURGIUELE, 1/ contratto con effetti reali fra procedimento e fattispecie
complessa. Prime osservazioni, in Diritto privato, 1, 1/ trasferimento di proprieta, 1995, p. 100.

22. Cfr. F. SANTORO PASSARELLL, voce «Diritti assoluti e relativi, in Enc. Dir., vol. X1I, Milano, 1964, p. 750.

23. Lespressione ¢ di G. VETTORL, Consenso traslativo e circolazione dei beni, Milano, 1995, p. 94. Si veda piu
recentemente E. FERRANTE, Consensualismo e trascrizione, Padova, 2008. Di “smembramento della proprieta”
parla, invece, in una diversa prospettiva A. CHIANALE, Obbligazioni di dare e trasferimento della proprietd, Milano,
1990, p. 3 ss. il quale ammette che nel meccanismo di trasferimento dei diritti si abbiano, anche nel sistema
italiano ipotesi in obbligazioni di dare per cui in capo al creditore sarebbe rinvenibile una situazione di proprieta
effettiva, laddove in capo al debitore sarebbe rinvenibile una posizione di mera titolarita formale sul bene.

24. Cosi G. FURGIUELE, op. cit., pp. 98-99.

25. Cosi G. FURGIUELE, op. cit., p. 100. I’A. si richiama alle teorie di SALv. RoMaNO, Vendita, cit. pp. 14-16
per il quale “il cosiddetto passaggio della proprieta ¢ legato alla completezza del procedimento di formazione del
contratto e alla sussistenza dei presupposti oggettivi (res effettivamente disponibile) e soggettivi ...Occorre poi
distinguere, sempre secondo I'insegnamento di quest’ultimo, effetto che ¢ un elemento interno del contratto e
che si risolve nel compimento di un atto, dalla efficacia che non appartiene all’ordinamento dei privati. Cosi nel
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In tale logica la trascrizione diviene parte del procedimento contrattuale, ultimo anel-
lo di una catena di atti il cui completamento porta alla pienezza dell’effetto reale®.

La trascrizione finisce cosi per essere essa stessa una formalita come documentalita
protesa oltre I'atto, in sé perfetto, volta a perseguire scopi ulteriori nel procedimento
contrattuale.

Questo, pero, non consente di trarre conclusioni in ordine al difetto o all'invalidita
della trascrizione. In tali casi, infatti, non sembra che si apra ad un giudizio in base al
parametro del raggiungimento dello scopo come ¢ in genere per le forme-procedimento.
I art. 2643 c.c.,, norma di apertura del titolo rubricato “Della trascrizione”, contiene la
perentoria espressione “si devono rendere pubblici col mezzo della trascrizione...”. Una
simile dizione, sebbene abbia permesso alla giurisprudenza di estendere il numero degli
atti trascrivibili?’, non pare aptire alla possibilita di individuare sttumenti alternativi di
certezza nella circolazione dei diritti.

Del resto in tal senso risulta essersi orientata la giurisprudenza. La Suprema Corte
ha avuto modo di affermare il seguente principio di dititto “la trascrizione imposta...
risponde ad una funzione di pubblicita-notizia e... non ammette deroghe o equipollenti,

restando itrilevante la conoscenza che i terzi abbiano acquisito altrimenti”?.

concetto di proprieta occorre distinguere un potere che ¢ di derivazione dell’ordinamento statuale, dal diritto
soggettivo, che ¢ derivato dall’ordinamento privato e dall’esercizio del potere.

26. Gia F. CARNELUTTL, Teoria ginridica della circolazione, Padova, 1933, pp. 74-75 qualifica la pubblicita
immobiliare nei termini di un indice della circolazione “ultraletterale”, un “mezzo di segnalazione (che) non
tanto entra a far parte del contratto come un pezzo del meccanismo di questo, quanto costituisce un fatto
giuridico diverso e ulteriore il quale, in quanto si aggiunga a quello, determina gli effetti voluti di fronte ai terzi”.

27. Con riferimento al trust prima dell'introduzione dell’art. 2645 #r si veda in particolare Trib.Bologna,
28.04.2000, in Arch. locazioni, 2000, p. 610 e in Trusts, 2000, p. 372: “L’atto istitutivo di trust in relazione a beni
immobili ¢ soggetto a trascrizione nei pubblici registri immobiliari, posto che gli effetti di tale atto rientrano
tra quelli considerati dal legislatore ai sensi degli art. 2643 n. 1 ¢ 2645 c.c.”. Con riferimento al lastrico solare
Cass., 14.11.1997, n. 11250, in Mass. Foro it., 1997 afferma il principio in base al quale “Il negozio con il quale il
costruttore di uno stabile, nell’alienare la costruzione, riservi a sé il diritto di proprieta del lastrico di copertura e
il relativo ius inaedificands, essendo finalizzato ad incidere sul regime dominicale della res e, in particolare, su diritti
considerati dall’ordinamento inerenti al bene immobile oggetto della convenzione negoziale (e, pertanto, in
assenza di contrario titolo, appartenenti al proprietario - o ai proprietari - dell'immobile medesimo), ¢ soggetto
a trascrizione”. Ancora nella logica dell’estensione del numero degli atti soggetti a trascrizione si veda Trib.
Firenze, 15.09.1990, in Giur. it., 1993, 1, 2, p. 373, con nota di A. FUSARO, La pubblicita del vincolo di destinazione a
parcheggio per il quale “Ai sensi dell’art. 2645 c.c. deve ritenersi trascrivibile la convenzione stipulata tra comune
e privato che prevede 'obbligo perpetuo di destinazione di aree a parcheggio”. Sulla trascrivibilita delle vendite
obbligatorie richiamandosi alla regola della trascrivibilita del contratto condizionato v. Cass. 31. 5. 1971, n. 1637,
in Giust. civ., 1971, 1, 1616 e Cass. 8.10. 1973, n. 2520, in Rin. notar., 1974, p. 737; Cass. 10.7.1986, n. 4497, in Rin.
not., 1987, p. 1216. In dottrina G.MARICONDA, La tfrascrizione, in Tratt. dir. priv, diretto da P. Rescigno, vol. 19, t.
1, Totino, 1997, 2° ed., p. 91. Rileva un’espansione del regime di pubblicita immobiliare G. GABRIELLL, Pubblicita
legale e circolazione dei diritti: evoluzione e stato attuale del sistema, in Riv. dir. civ., 1988, 1, p. 425 ss.; ID. Questioni recenti
in tema di pubblicita immobiliare, in Contr. Impr., 1989, p. 807.

28. Cosi Cass., 15.03.20006, n. 5684, in Foro 7t. Rep. 20006, voce Famiglia (regime patrimoniale) [2990], n. 11.
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I’aver collocato la trascrizione in una dimensione procedimentale acquista rilievo
se ci si sposta dal terreno della sua surrogabilita per considerate i parametri entro cui si
muove il giudizio sulla validita di trascrizioni “imperfette”. In tale ambito, come avre-
mo modo di vedere nei prossimi paragrafi, ¢ possibile recuperare Iidea di funzione del
trasctivere per valutare se una trasctrizione formalmente incompinta e/ o imperfetta possa ditsi
sostanzialmente completa e/ o perfetta.

4. La trascrizione come procedimento.

Se dubbi vi sono sulla ricostruzione del rapporto tra trascrizione e atto trascrivendo,
la dottrina risulta invece concorde nell’affermare la natura procedimentale della trascri-
zione in sé considerata®.

Detto procedimento inizia con la presentazione della nota di trascrizione che, a segui-
to della informatizzazione delle procedure, avverra per via telematica.

Recita infatti I'art. 3 bis decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 463 come integrato
dal Dlgs 18 gennaio 2000 n. 9 - Art. 1 “Alla registrazione di atti relativi a diritti sugli im-
mobili, alla trascrizione, all’iscrizione e all’annotazione nei registri immobiliari, nonche
alla voltura catastale, si provvede, a decorrere dal 30 giugno 2000, con procedure tele-
matiche. Con decreto del Ministero delle finanze, di concerto con il Ministero della giu-
stizia, ¢ fissata la progressiva attivazione del servizio, anche limitatamente a determinati
soggetti, a specifiche aree geografiche, e a particolari tipologie di atti, nonche 'eventuale
attribuzione di un codice unico immobiliare.

Le richieste di registrazione, le note di trascrizione e di iscrizione nonche le domande
di annotazione e di voltura catastale, relative agli atti per i quali ¢ attivata la procedura
telematica, sono presentate su un modello unico informatico da trasmettere per via tele-
matica unitamente a tutta la documentazione necessaria”.

Viene cosi meno il passato znejpit della procedura di trascrizione costituito dalla pre-
sentazione della domanda cartacea di trascrizione quale dichiarazione priva di contenuti
volitivi e pertanto idonea a produrre gli effetti di legge indipendentemente dal soggetto
che la pone in essere, da alcuni definita addirittura come un mero fatto che da impulso

al procedimento™.

In senso analogo v. precedentemente Cass., 09.03.2005, n. 5168, in Foro 7. Rep. 2005, voce «Hsecugione in genere»,
n. 34; Cass., 23.10.1985, n. 5194, ivi, 1985, voce cit., n. 55; Cass., 14.07.1980, n. 4508, in Arch. civ., 1980, p. 1029.
Per la giurisprudenza di merito v. A. Palermo, 05.11.1991, in Tewi siciliana, 1991, p. 488.

29. V. supra p. 85

30. Cfr. Cass. 23.10.1957, n. 4077, in Giust. civ, 1958, 1, p. 715. In dottrina in tal senso C. MAIORCA, Della
trascrigione degli atti relativi ai beni immobili, in C.C. Comm., diretto da M. D’Amelio, Libro della tutela dei diritti,
Firenze, 1943, p. 293 ¢ in particolare a p. 293 nota 1. I’A. prende le distanze dalla dottrina (N. COVIELLO, gp. #lt.
¢t., p. 400) che ¢ giunta alle stesse conclusioni partendo, pero, dall’assunto che la trascrizione stessa sia un mero
fatto giuridico. “Ma ¢ forse atto giuridico la trascrizione? No; essa non ¢ che forma estrinseca di atti giuridici,
semplice fatto materiale, non fatto giuridico: quindi non si poteva esigere capacita alcuna in chi inizia con la
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Acquista di conseguenza piena centralita, come atto che da impulso alla procedura di
trascrizione, la nota’'.

Del resto anche nel previgente sistema la dottrina tendeva a negare rilevanza ed au-
tonomia alla domanda sostenendo che la nota ¢ tutt’'uno con la domanda al punto che
una domanda separata, anche se formulata per iscritto, non solo non sarebbe necessaria,
ma non ¢ neppure sufficiente a stimolare 'ufficio del conservatore (ora funzionario dell’
Agenzia del Tertitorio)™.

Si arrivava addirittura ad osservare che il difetto di istanza non poteva inficiare una
trascrizione formalmente perfetta, salve eventuali sanzioni contro il funzionario dell’
Agenzia del Tertitotio™.

La nota ¢ un atto giuridico privato™ il quale viene ad assume un ruolo fondamentale
ai fini della pubblicita immobiliare sostituendosi al titolo™. Il tetzo, infatti, non ¢ tenuto a
compiere indagini sul documento™.

La nota deve contenere le indicazioni di cui all’art. 2659, in caso di incompletezza
si rinvia all’art. 2665 ove si prevede che “I'omissione o linesattezza di alcuna delle
indicazioni richieste nelle note menzionate negli articoli 2659 e 2660 non nuoce alla

domanda il compimento di tale fatto”: cosi N. COVIELLO, op. ult. loc. cit.

31. Sulla centralita della nota si veda Cass. 19 ottobre 2015, n. 21115, in Giust. Civ. Mass., 2015; Cass.
4 dicembre 2012, n. 21758, ivi, 2012; Cass. 31 agosto 2009, n. 18892, ivi, 2009. La centralita della nota non
impedisce 'opponibilita di disposizioni comunque menzionate nel titolo. Cosi recentemente si ¢ osservato che
in caso di preliminare con riserva di nomina non ¢ necessatio che questa risulti dalla nota giacché la certezza del
collegamento tra questo ed il definitivo ¢ assicurata dalla menzione, nel primo, della riserva di nomina, nonché
dalla trascrizione del preliminare, del definitivo e della dichiarazione di nomina, la quale ha solo Ieffetto di far
acquistare “ex tunc” all’eletto la qualifica di soggetto negoziale del contratto, gia perfezionato in tutti i suoi
elementi: Cass., 24 Gennaio 2017, n. 1797, in Giust. Civ. Mass., 2017.

32. In tal senso S. PUGLIATTL, La frascrizione, t. 11, cit. p. 347.

33. Cfr. E. S. GENTILE, La trascrizione immobiliare, Napoli, 1959, p. 632.

34. Si afferma, in dottrina, che la nota ¢ un atto di parte talché rispetto ad essa lo Stato non assume alcuna
responsabilita, ma ¢ solo la parte che ’ha compilata responsabile per sue eventuali inesattezze. In tal senso S.
PuGLIATTL, #lt. 0p. cit., p. 348. Sui modelli di alternativita tra nota e titolo si veda G. BARALIS, La nota di trascrizione,
in Trattato della trascrizione, diretto da E. Gabrielli e F. Gazzoni, Torino, 2014, p. 1 ss.

35. Da notare come si sostituisca al titolo ai soli fini ed effetti della pubblicita immobiliare per il resto vige
il principio enunciato in giurisprudenza per cui “La nota di trascrizione non costituisce, di per s¢, valida fonte di
prova in ordine al contenuto del titolo cui si riferisce, ma solo uno degli elementi sui quali il giudice puo fondare
il proprio convincimento”: cosi Cass., 24.07.2001, n. 10064, in Mass. Foro it., 2001.

36. Cfr. N. CoviELLO, op. cit., p. 455; S. PUGLIATTL, #lt. op. cit., p. 351. In tal senso si puo ricordare la
giurisprudenza maggioritaria Cass., 26.7.1967, n. 1976, in Foro Pad., 1968, 1, p. 550; Cass., 20.12.1980, n.
6574, in Foro 42, 1981, 1, p. 359 con nota di A. Proto Pisany; Cass., 27.06.1992, n. 8066, in Mass. Foro i,
1992; Cass., 22.04.1997, n. 3477, in Vita not., 1997, p. 875; Cass., 23.02.1998, n. 1942, in Mass. Foro it., 1998.
Questo orientamento risulta recepito dallo stesso legislatore con la legge 52 del 1985 la quale ha accolto questa
impostazione riconoscendo alla nota il valore di fonte di pubblicita e limitandone il contenuto ad uno schema
rigido predisposto. Su quest’ultimo aspetto v. G. MARICONDA, ult. op. cit., p. 170; E. PADoVINL, voce «Trascriziones,
in Noviss. Dig. It. Appendice, vol. V1L, Torino, 1987, p. 808 ss.; A. DE DoNATO, La nunova legge sulla pubblicita
immobiliarein Vita not., 1986, p. 430 ss.
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validita della trascrizione, eccetto che induca incertezza sulle persone, sul bene o sul
rapporto giuridico...”.

Rinviando al prossimo paragrafo la trattazione del tema delle trascrizioni avvenute
sulla base di “anomalie” della nota, proseguiamo la disamina dei momenti di cui si com-
pone il procedimento di trascrizione.

La nota viene accettata mediante registrazione nel registro generale. Dalla nota il fun-
zionario dell” Agenzia del Territorio ricava gli estremi per la registrazione che prevarra poi
sul contenuto della nota. Prima di tale momento secondo alcuni la nota varrebbe come
mero atto di richiesta”. Per contro si osserva che “qualunque sia 'importanza e la rilevan-
za della registrazione, non si puo, senza manifesta contraddizione, postulare la necessita
di un complesso di atti a cui essa si accompagni, o di un procedimento di cui faccia parte,
e affermare, nel tempo stesso, che essa aduna in sé tutti gli atti e li assorbe, che riduce a sé
tutto il procedimento e in sé lo concentra, esprimendone struttura, natura e funzione”*.

Una simile considerazione sembra non cogliere I'idea di procedimento come sequela
di atti che danno impulso a distinti poteri nella realizzazione dell’effetto finale. In tale lo-
gica la nota varrebbe come atto privato che da impulso al potere pubblico il quale realizza
la conoscibilita dell’atto trascrivendo secondo i parametri di legge.

Ne segue che andrebbe accolta la tesi della dottrina maggioritaria per la quale la totale
omissione di registrazione darebbe luogo a inesistenza della trascrizione salva la respon-
sabilita del funzionatio dell’ Agenzia del Territorio™.

Questi, infatti, compie controlli sulla completezza della nota e deve procedere alla
registrazione ex art 2674 c.c., salva la possibilita di effettuare una registrazione con riserva
ex art. 2674- bis che secondo la dottrina maggioritaria avrebbe effetto prenotativo™.

La conservatoria (ora Agenzia del Territorio) prima della gia piu volte ricordata ti-
forma del 1985 procedeva poi alla trascrizione sui registri particolari. Gia nel passato
regime parte della dottrina maggioritaria considerava questa fase non rilevante al fine del
completamento della procedura di trascrizione.

Si assumeva, infatti, che detti registri avessero una funzione puramente secondaria e
che le copie in essi contenute tilevassero solo in ipotesi di smatrrimento degli originali*'.

37. Cfr. R. Bonis, Contributo alla teoria della prevalenza delle note di trascrigione sui registri particolari, in Riv. dir.
ipotec., 1962, p. 27. Ib., Ipoteche occulte e trascrizioni occulte, in Riv. dir. ipotec., 1980, p. 26 ss.

38. S. PuLiATTL, La trascrizione immobiliare, t. 1, cit., p. 390.

39. Cfr. R.Bonis, ult. op. cit., p. 23 e L. FERRI- P. ZANELLL, op. cit., p. 485; C. MAIORCA, Della trascrizione degli
atti relativi ai beni immobili, in Codice Comm. diretto da M. D’ Amelio, Libro della tutela dei diritti, Firenze, 1943, p.
283.

40. In tal senso G. OBERTO, Rifiuto di trascrizione e trascrizione con riserva nel sistema della 1. 27.2.1985, n. 52,
in Rév. dir. civ, 1990. 1, p. 243; F. TRIFONE, Rilievi critici « a caldoy sugli artt. 2674 cc., 113 bis, ¢ 113 ter disposizioni per
Lattuazione del c.c. introdotti dalla novella, n. 52 del 1985, in tema di modifiche al libro sesto del codice civile, in Ginr. it., 1987,
I, 1, c. 5; L. MENGONL, La pubblicita immobiliare, in Jus, 19806, p. 10.

41. Cfr. R. Bonus, ult. op. cit., p. 9; Ip., Contributo alla teoria della prevalenza delle note di traserizione sui registri particolars,
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Contro questo indirizzo si osservava che la trascrizione si attua mediante due operazioni
ovvero la trascrizione della nota nel registro particolare e la conservazione dei titoli negli
archivi dell’ufficio: “La riproduzione della nota nel registro ¢ la forma di pubblicita che
P’atto riveste, e in essa materialmente si sostanzia la trascrizione. La conservazione de’ titoli
ne costituisce solo la base e il legittimo controllo. Senza di questa la sola riproduzione della
nota nel registro delle trascrizioni non importerebbe la pubblicita dell’atto. La nota non ¢
Iatto, non ha in sé nessun carattere di autenticita, non fa nessuna fede perché non ¢ nemme-
no copia dell’atto, come dunque la sua riproduzione soltanto per opera del funzionario dell’
Agenzia del Tettitotio poteva valere a far pubblica fede dell’esistenza dell’atto”*

Osserva al riguardo la piu recente dottrina come, dopo la novella del 1985, ¢ venuto
a mancare un importante argomento a supporto di quest’ultima tesi, ovvero la materiale
trascrizione della nota sul registro particolare delle trascrizioni. Tale registro ¢ infatti ora
costituito dalla raccolta delle note (art. 2664 c.c. come modificato dalla L. 27 febbraio
1985, n. 52: ma gia la legge 23 ottobre 1969 aveva introdotto i registri a fogli sciolti).
Questo ha indotto a ritenere che sia ormai sufficiente, ai fini del compimento della tra-
scrizione, Pintroduzione nel registro generale d’ordine®.

Si discute inoltre dell’essenzialita, nel procedimento di trascrizione, della repertoria-
zione sui registri ordinati ad agevolare la ricerca.

La dottrina, a favore della non essenzialita della tenuta di tali registri, adduce la stessa
disciplina della tenuta dei registri medesimi.

Si rileva, infatti, come “mentre ¢ consentito al richiedente un controllo sia della iscti-
zione nel registro generale che di quella sui registri particolari menzionati nell’articolo che
si commenta, attraverso il rilascio di ricevuta e la restituzione della nota, nessuna certezza
viene offerta dell’adempimento delle ulteriori formalita sui repertori e sulle tavole alfa-
betiche, che, in un certo senso, rimane un affare interno della Agenzia del Territorio . In-
fatti, per 'art. 2664 11 comma, il funzionario dell’ Agenzia del Territorio deve restituire al
richiedente uno degli originali della nota, nel quale deve certificare 'avvenuta trascrizione
«con le indicazioni sopra accennater, e cio¢ colla indicazione del giorno della consegna
del titolo e del numero d’ordine assegnato nel registro progressivo; mentre non si fa alcun
accenno alla registrazione nel mod. 65”*.

in Rap. dir. jpotec., 1962, p. 43. L’autore porta a sostegno delle sue teorie il pensiero di F. CARNELUTTL, op. #lt. cit., p. 65 ss.
Contro questo inditizzo N. COVIELLO, gp. cit., p. 455 il quale ritiene che la trascrizione si attui mediante due operazioni
ovvero la trascrizione della nota nel registro particolare e la conservazione dei titoli negli archivi dell’ufficio.

42.Cosi N. COVIELLO, 0p. dit,, p. 455.

43.Cosi L. FERRI- P. ZANELLL, 0p. ¢it., p. 437.

44, In tal senso L. FERRI- P. ZANELLL, 0p. ., p. 492. Contro P'essenzialita della repertoriazione v. inoltre
R. BoNis, Ipoteche occulte e trascrizioni ocenlte, cit., p. 12. In tal senso anche Cass. 6.8.2004, n. 15183, in Ioro it.,
2004, p. 3323: “Il conservatore dei registri immobiliari ha I'obbligo di tenere un registro generale d’ordine
(art. 2678 c.c.) ed i registri particolari per le trascrizioni, le iscrizioni e le annotazioni (art. 2679, 1° comma,
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All’obbiezione della giurisprudenza, fondata sulla considerazione che un tale difetto
di repertoriazione rende difficile la ricerca®, si risponde che una simile conseguenza spie-
ghera caso mai i suoi effetti sul piano della responsabilita del soggetto che ha effettuato
la repertoriazione e non certo su quello del compimento della procedura di trascrizione e
quindi dell’opponibilita dell’atto trascritto®.

Occorre infatti distinguere i difetti che incidono sulla vicenda circolatoria rispetto a
quelli che incidono su profili di responsabilita del loro autore.

Se per le ragioni sopraesposte si aderisce alla teoria che fa della trascrizione un mo-
mento del procedimento che porta al compimento della realita del diritto trasferito ren-
dendolo opponibile a terzi, la trascrizione non ¢ un mezzo di conoscenza dell’atto tra-
slativo rispetto ai terzi, ma ¢ un onere posto a carico delle parti della vicenda traslativa
ai fini del perfezionamento della stessa nel perseguimento di determinati fini di tutela di
determinate posizioni di interesse.

Del resto, se il legislatore avesse inteso dar rilevanza alla conoscenza/conoscibilita
in concreto del terzo, allora dovremmo ritenere che egli abbia inteso attribuire rilevanza
anche alla conoscenza che il terzo possa aver avuto dell’atto in assenza di trascrizione.
11 che risulta in pieno contrasto col dettato dell’art. 2645 come confermato da costante
glurisprudenza.

Il momento sostanziale della conoscenza o conoscibilita del terzo non rileva non
per un assunto primato della forma e della certezza fine a se stesse, ma perché per tal

c.c.), nonché gli altri registri ordinati dalla legge (art. 2679, 2° comma, c.c; r.d. n. 2130 del 1874) in particolare,
rientrano tra questi ultimi la «tavola alfabetica dei nomi» e la «rubrica dei cognomiy, i quali, poiché la trascrizione
nei registri immobiliari ¢ informata al criterio della ricerca per nome del soggetto cui si riferisce, hanno la
funzione di facilitare le ricerche, ma, sotto il profilo pubblicitatio, hanno carattere meramente accessorio;
pertanto, qualora la trascrizione di una vendita sia stata correttamente riportata nel registro generale d’ordine
in danno dell’effettivo venditore, ma, per mero errore materiale, nel registro alfabetico non sia stata riportata la
trascrizione in suo danno, 'acquirente del bene ha diritto di ottenere la cancellazione dell’iscrizione ipotecaria
effettuata da un terzo in danno dell’alienante, successivamente alla trascrizione dell’atto di compravendita, a
cagione dell’errore nella registrazione della trascrizione nel registro alfabetico.”

45. Cosi Cass. 2.2.2000, n. 1135, in Giust. cir, 2000, p. 1685 la quale osserva: “poiché la trascrizione sui
registri immobiliari ¢ informata al criterio della ricerca per nome... del soggetto a cui si riferisce, essendo le
modalita pratiche di attuazione della pubblicita immobiliare impiantate su base personale, che consente di
effetturare visure delle note di trascrizione solo sulla base degli esatti dati di identificazione delle persone,
qualora, per errore della Conservatoria, la trascrizione ancorché la nota sia stata correttamente redatta, venga
repertoriata a carico di altra persona, diversa dall’effettivo alienante dell'immobile, e quindi imputata in un
diverso conto individuale, puo in conseguenza comportare- con apprezzamento di fatto incensurabile in sede
di legittimita- per il terzo in buona fede (che non ha I'onere di esaminare gli altri atti o documenti ovvero il
registro generale d’ordine) Iinfruttosita del titolo reso pubblico, e percio rendere invalida la trascrizione stessa
che, pertanto, non gli ¢ opponibile”. In senso conforme Cass. 22.4.1997, n. 3477, in Vita not,, 1997, p. 875. In
dottrina v. E. FABIANL, Trascrizione erronea, apparenza del diritto, pignoramento e conflitto fra pin «pretendenti» in relazione
al medesimo bene immobilein Riv. dir. civ.,, 2005, 11, pp. 574-575.

46. Cfr. L. Firri- P. ZANELLL, op. cit., p. 493. In tal senso v. anche D. RuBINoO, Lspoteca mobiliare ¢ immobiliare,
Milano, 1956, p. 320.
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via si dovtebbe dar anche rilevanza alla conoscenza/conoscibilita come surrogato della
mancata trascrizione onerando la posizione del soggetto terzo. Si ¢ cosi osservato che
“la trascrizione, intesa come mero atto di registrazione, rileva di per sé come criterio
formale di soluzione di conflitti tra pit aventi causa dal medesimo dante causa e risulta
saldamente ancorata a ragioni formali di certezza nella vicenda circolatoria. Per questo
la concreta conoscenza o conoscibilita dell’atto traslativo non risulta presa in conside-
razione dal legislatore”".

Questo non puod portare comunque a conseguenze estreme che non diano rilevanza
alla conoscenza e accettazione da parte del terzo di determinati effetti®®.

Altre sono le risultanze dei difetti di repertoriazione nei registri particolari sotto il
profilo di eventuali responsabilita del loro autore ovvero del soggetto preposto a tale
ufficio.

5. Le trascrizioni «anomale».

Nelle trattazioni in tema di trascrizione ricorrono le espressioni “trascrizione occulta”
e “trascrizione anomala”®,

Si ha la prima ipotesi nel caso in cui vi sia stata un’interruzione del procedimento di
trascrizione per cui alla presentazione della nota non ¢ seguita la registrazione oppure
perché, pur essendo avvenuta anche la registrazione, un vizio di repertoriazione ha deter-
minato un difetto di conoscibilita dell’atto oggetto di trascrizione.

Come abbiamo avuto modo di osservare, diverse sono le conseguenze nei due casi.

ILa mancata registrazione importerebbe, infatti, un difetto di trascrizione in quanto la
registrazione ¢ frutto dell’esercizio di un potere di controllo e di rappresentazione ai fini
della pubblica fede esercitato da una pubblica autorita su impulso dell’attivita privata di
presentazione della nota.

La repertoriazione, invece, sarebbe un’attivita puramente tecnica attuata non a fini
di pubblica fede ed avrebbe esclusivamente la funzione di agevolare la ricerca dei dati
trascritti. Si tratta, infatti, di un atto che non importa alcun controllo sulle fasi precedenti
né importa I'esercizio di alcun potere che trova in queste ultime un impulso .

47. Cass. 2 luglio 2015, n. 15939, in Guida al diritto 2015, 39, p. 87.

48. “Ricondotta alla servitu, Popponibilita ai terzi acquirenti dei limiti alla destinazione delle proprieta
esclusive in ambito condominiale va regolata secondo le norme proprie di questa, e dunque avendo riguardo
alla trascrizione del relativo peso. A tal fine non ¢ sufficiente indicare nella nota di trascrizione il regolamento
medesimo, ma, ai sensi dell’art. 2659 c.c., comma 1, n. 2, e art. 2665 c.c., occorre indicarne le specifiche clausole
limitative (Cass. nn. 17493/14 e 7515/86). Fermo restando - ¢ chiaro - che anche in assenza di trascrizione
quest’ultimo puo valere nei confronti del terzo acquirente, il quale ne prenda atto in maniera specifica nel
medesimo contratto d’acquisto. E salvo precisare che, in tal caso, tecnicamente neppure si pone una questione
di opponibilita.”: Cass. 18 Ottobre 2016, n. 21024, in Rivista Ginridica dell’Edilizia 2016, 6, 1, p. 1040.

49. Cfr. R. Bonis, op. ult. cit., p. 3 ss.; A. PRoTO PisaNt — E. FABIANL, Ipotesi «anomale» di trascrizione delle
domande gindiziali e invalidita della trascrizione, in Rav. dir. civ., 2004, p. 179 ss.
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I attivita di repertoriare i dati trascritti nei registri immobiliari seguirebbe solo se-
quenzialmente la registrazione, ma non sarebbe ascrivibile al completamento della proce-
dura di trascrizione secondo I'idea di procedimento sin qui accolta.

Ne segue che la mancata registrazione non darebbe luogo ad una trascrizione occulta
in quanto un simile difetto importerebbe non un completamento del procedimento di
pubblicita immobiliare, ma un’interruzione dello stesso.

In tal caso non si avrebbe allora una trascrizione occulta, ma una trascrizione mancata.

Diversa ¢ I'ipotesi della mancata repertoriazione. In questo caso il procedimento di
trascrizione ¢ completo, ma, a causa della mancata o della non corretta repertoriazio-
ne, la nota trascritta potrebbe non essere reperibile. Sarebbe allora corretto parlare di
trascrizione occulta .

Altro ¢ la trascrizione anomala caratterizzata da un perfetto compimento della proce-
dura che trova pero a suo monte una nota contenente irregolarita o omissioni che sono
sfuggite al controllo del funzionario dell” Agenzia del Territotio.

L’ipotesi parrebbe trovate regolamentazione nel testo dell’art. 2665 c.c. ove si prevede
che la presenza di omissioni o inesattezze delle note non determina invalidita della trascri-
zione purché “non induca incertezza sulle persone, sul bene o sul rapporto”.

La norma in realta apre a problemi interpretativi in quanto non chiarisce quale
sia il grado di certezza dei dati contenuti nella nota rilevanti ai fini della validita della
trascrizione.

Possiamo al riguardo ricordare la presenza di orientamenti salvifici della trascrizione, i
quali tendono a ridurre gli elementi rilevanti ai fini della validita della stessa. In particolare
si individuano nell’immutabilita e nella rilevanza, ai fini dell’identificazione del bene o
della persona, i parametri della essenzialita™.

Solo un dato immutabile ¢, infatti, suscettibile di conferire certezza nella individua-
zione delle persone o del bene. Inoltre solo un dato, che abbia una pregnante valenza
identificativa del bene o della persona, avra rilevanza ex art. 2605 c.c. in quanto la certezza
¢ legata alla possibilita per i terzi di conoscere gli atti soggetti a trascrizione.

Seguendo un tale ordine di idee si ritiene, ad esempio, essenziale il nome, il cognome
e la data di nascita delle parti del contratto trascritto; non essenziale la professione, la
residenza ecc.’’.

50. Cosi R. Bonis, ult. op. cit., p. 14 ss. Sul punto si deve aver riguardo anche alla diligenza richiesta da chi
effettua le ricerche. Si ritiene cosi inidonea a determinare Iincertezza una divergenza rispetto all’atto di nascita
concernente l'uso, nei cognomi, del prefisso “de” con o senza apostrofo, uso non cumulativo di doppi cognomi
ecc. Cfr. R. BoNis, La trascrizione degli acquisticmortis cansay, in Riv. dir. ipotec., 1959, pp. 89-90; 1D., La data di nascita
¢ la pubblicita immobiliare, ivi, 1959, p. 171 ss.

51. Recentemente si ¢ affermato che: “In tema di trascrizione, al fine di stabilire se ed in quali limiti un
determinato atto sia opponibile ai terzi, deve aversi riguardo esclusivo al contenuto della nota di trascrizione,
unico strumento funzionale, ex lege, alla conoscenza, per gli interessati, del contenuto, dell’oggetto e del
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Se su tali considerazioni ¢ dato riscontrare una tendenziale uniformita di otientamenti
dottrinali e giurisprudenziali, pitt problematica risulta la possibilita di integrare eventuali
lacune attraverso lintera lettura della nota, del titolo o dei dati catastali.

Venendo a queste ultime ipotesi si puo rilevare un costante orientamento giurispru-
denziale che tende ad escludere la rilevanza, ai fini dell’integrazione di inesattezze o omis-
sioni della nota, di elementi dedotti da documenti diversi dalla nota di trascrizione ed in
particolare dai dati catastali o dal titolo™ in quanto cid importerebbe il ticonoscimento di
un onere per i terzi di tener conto degli stessi™.

destinatario dell’atto. Cio posto, a mente dell’art. 2665 c.c., ¢ da ritenersi causa di invalidita della nota de qua
non ogni generica omissione od inesattezza, ma soltanto la erronea indicazione inducente incertezza sulle
persone, sul bene o sul rapporto giuridico cui I'atto si riferisce. (Nel caso di specie, in applicazione di tale
principio, la Corte ha ritenuto che 'indicazione della partita Iva in luogo del codice fiscale, restando corretta
'indicazione della ragione sociale e della sede nella nota di trascrizione, non comporta alcuna invalidita di
questa, ma una semplice inesattezza)”: cosi Cass. 4 dicembre, 2012, n. 21758, in Giust. civ. mass., 2012, 12,
p. 1374. Sugli clementi rilevanti ai fini dell'identificazione delle parti la giurisprudenza si ¢ in particolare
occupata di problemi relativi al cognome. Cfr. Cass., 14.10.1991, n. 10774, in Foro it., 1993, parte I, p. 219 .
In base alla quale “L’inesatta indicazione, nella nota di trascrizione, della persona contro la quale si intendeva
trascrivere, ove abbia prodotto la registrazione nel conto di una persona indicata con erronea generalita,
determina quell’incertezza sulle persone che, a termini dell’art. 2665 c.c., comporta linvalidita della
trascrizione, rendendola legalmente occulta nei confronti dei terzi.”” E in particolare “ai fini della trascrizione
nei registri immobiliari, ¢ necessaria la indicazione nella nota del cognome originario della donna coniugata;
pertanto, la trascrizione con 'indicazione del solo cognome da coniugata determina incertezza sulla persona
che comporta I'invalidita della trascrizione e la conseguente inopponibilita ai terzi della stessa”. Viene poi
escluso in giurisprudenza che possa essere richiesta, ai fini della validita della trascrizione, 'indicazione di
altri parametri. Si afferma infatti il seguente principio: “Ai fini della validita della trascrizione non possono
richiedersi indicazioni diverse da quelle espressamente previste dalla legge ed ¢ sufficiente che le risultanze
della nota consentano di individuare, senza incertezza, gli elementi essenziali del titolo ed in particolare i
soggetti e 'oggetto cui esso si riferisce e 'essenza e la natura della situazione giuridica che si ¢ inteso o
si intende costituire: ne segue che per la validita della trascrizione di una domanda giudiziale non occorre
la specifica menzione nella nota degli elementi di eventuali atti da cui deriverebbero il titolo dedotto in
domanda, essendo sufficiente la completa indicazione della domanda formulata con Iatto di citazione (art.
2658, 2° comma e art. 2659 n. 2 c.c.), con le dovute precisazioni in ordine alla natura ed alla situazione del
bene”: cosi Cass., 08.01.1981, n. 158, in Giust. civ., 1981, 1, p. 1713.

52. Sui problemi di divergenza tra nota e titolo si veda da ultimo E. FABIANL, Trascrizione erronea, apparenza del
diritto, pignor e conflitto fra piir «pretendentiy in relagione al medesimo bene immobile, cit., p. 543 ss.

53. Cass. 11.1.1969, n. 45, in Giur. it., 1969, 1, 1, c. 1522, con nota di A. TRABUCCHL, Un alto monito all attenzione
dei pratici. In senso analogo piu recentemente Cass. 2.2.2000, n. 1135, cit. Si ritiene pertanto che non sia sanabile
in via successiva I'errore di repertoriazione compiuto dal conservatore o derivante da lacune delle indicazioni
fornite dalle parti: R. TRIOLA, Generalita incomplete delle parti ¢ validita delle note di trascrizione o di iscrigione, in Giust.
¢iv, 1977, 1, . 1236; Ip., La trascrizione, in Tratt. dir. priv. Bessone, Torino 2004, pp. 279-280; A. TrasuccHl, U alto
monito all'attenzione dei pratici, Nota a Cass. 11.1.1969, n. 45, in Giur. it., 1969, 1, 1, c. 1522; D. CHINDEMI, Errata
indicazione del soggetto nella nota di trascrizione, Nota a Cass., sez. 11, 14 ottobre 1991, n. 10774, in Nuova ginr. civ. comm.,
1992, 1, p. 438; E. DELEINL, Inopponibilita al creditore pignorante della vendita i biliare invalid, trascritta, Nota a
Cass., sez. 11, 14 ottobre 1991, n. 10774, in Riv. notar., 1992, p. 246. La Cassazione ha, inoltre, avuto modo piu volte
di negare la possibilita di integrare la nota con “elementi attingibili dai titoli presentati ¢ depositati con la nota
stessa, a nulla rilevando in contrario la circostanza della introduzione del sistema informatico di trascrizione ad
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Quanto alla integrazione mediante altri dati contenuti nella nota, in alcune pro-
nunce la Suprema Corte ha ammesso la “sanabilita” dell’lomissione ove l'atto di tra-
scrizione sia comunque idoneo al raggiungimento dello scopo ovvero tutte le volte in
cui da eventuali omissioni od errori non derivi incertezza sulle persone, sul bene o sul
rapporto cui si riferisce la trascrizione ex art. 2665. In particolare la giurisprudenza ha
ammesso la validita della trascrizione tutte le volte in cui I’atto sia idoneo ad esplicare la
sua funzione. Si pensi all'ipotesi di erronea od omessa indicazione della data di nascita
in assenza di omonimie™.

Il problema si sposta cosi dalla questione della integrabilita della nota alla questione
della determinazione del livello di certezza richiesto ai fini della validita della trascrizione
tenuto conto dell’attuale sistema di pubblicita immobiliare™.

Si tratta allora di compiere non valutazioni formali fondate su un giudizio di confor-
mita dell’atto privato al modello legale imposto, ma di compiere una valutazione di stam-
po teleologico volta a verificare 'idoneita dell’atto al raggiungimento del proptio scopo™.

opera della . 52/1985”: cosi testualmente Cass. 8.3.2005, n. 5002 in Foro 7., 2006, p. 853 con nota di E. FABIANI
Lmmobile pignorato: erronea identificazione ed erronea trascrizione del relativo atto, nullita del pignoramento ed invalidita della
trascrizione. Si tratta di una giurisprudenza costante. V. tra le pronunce piu recenti sul punto Cass. 5.7.2000, n.
8964, in Mass. Foro it., 2000; Cass. 28.11.1998, n. 12098, ivi, 1998.

54. Cfr. Cass., 23.11.1983, n. 6994, in Foro it., 1984, 1, p. 1918 e in ita not., 1984, p. 287, con nota critica
di R.CeNiccoLA, Generalita incomplete delle parti e validita delle note di trascrizione o di iscrizione; Cass. 8.11.1974, n.
3424, in Vita not., 1975, 429 (caso di erronea indicazione del prenome). Cosi precedentemente Cass. 24.4.1953,
n. 1118, ivi, 1953, voce cit., nn. 22 e 23; Cass. 7.12. 1956, n. 43806, in Foro it., Rep., 1956, voce Trascrizione, nn.
46 e 47; Cass. 10.3.1964, n. 518, in Foro it., 1964, 1, 964 con nota adesiva di U. MoreLLO. In dottrina a favore
di quest’ultimo orientamento sulla data di nascita si ritiene in certi casi, in assenza di omonimie sia sufficiente
la sola indicazione del nome. N. COVIELLO, op. ult. cit., p. 450; L. FERRI- P. ZANELLL op. cit., p. 428; U. NATOLI,
Sub. Art. 2665, in U. NatoLl- Ferrucct, Della tutela dei diritti, in Comm. Cod. cir., Torino, 1971, libro IV, t. I, 219;
R. Bonus, Tre motivi di invalidita di una nota di trascrizione, Nota a Trib. Venezia 9.10.1968, in Riv. dir. ipotec., 1970,
p. 113; Ip., La rettifica dell'errore nell indicazione della data di nascita e la pubblicita immobiliare, ivi, 1959, p. 171; ES.
GENTILE, 0p. cit., p. 639

55. Cfr. R. BoNis, Ipoteche occulte e trascrizioni occulte, cit., p. 19; A. PrRoTo Pisant — E. FABIANI, gp. dit., p.
232. Né a maggior ragione si puo ammettere la sanabilita per integrazione successiva della nota incompleta.
Prospetta la sanabilita Cass., 5.3.1971, n. 587, in Giust. civ., 1971, 1, c. 667. In questo caso la S.C. ha ammesso
la trascrizione di una nuova nota (inopponibile solo al terzo che abbia gia acquistato diritti sui beni) volta a
colmare una lacuna riscontrata dalle parti nella nota precedente, cosi come ¢ ammissibile che le parti chiariscano
indirettamente la situazione di un immobile mediante note successive riguardanti altri immobili”. Contra R.
TRIOLA, #lt. op. loc. citt.

56. Secondo la dottrina pronunciatasi sul punto, le omissioni e incertezze di cui all’art. 2659 e 2660 e 2665
non danno luogo ad invalidita da dichiararsi bic et nunc dal giudice immediatamente con la sola constatazione
della carenza, ma danno luogo ad inefficacia assoluta il che importa per il giudice la necessita di compiere una
valutazione sull’idoneita ad assolvere la funzione pubblicitaria (S. PUGLIATTL, La frascrizione, t. 11, p. 405). Si tratta
di una inefficacia non sanabile, perché non surrogabile stante I'interesse generale che la ordina, né convalidabile
essendo indirizzata non a beneficio di un singolo terzo ma erga ommes (S. PUGLINTTL, op. ult. loc. citt.; C. MAIORCA,
Della trascrizione degli atti relativi ai beni immobili, cit., p. 284).
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La trascrizione non sarebbe mera forma®’, essa infatti si realizza “attraverso atti o
fatti giuridici aventi insieme la sostanza e la forma essenziali ad ogni fenomeno giuridico,
e costitutivi di esso, non avrebbe senso il quesito circa la invalidita o validita, la efficacia
o inefficacia di essa. Quando si parla di validita (o invalidita) e di efficacia (o inefficacia)
della trascrizione, si fa necessariamente riferimento ad un istituto giuridico, che risulta
costituito dal collegamento necessario di fatti o atti giuridici, e il quesito si risolve nella
dichiarazione delle conseguenze dell’accertamento di vizi o difetti degli atti o fatti o del

loto collegamento™®.

6. La trascrizione tra forma e sostanza.

Siintende cosi proporte una visione formale ma non formalistica, che guardi alla formalita
della trascrizione in una prospettiva funzionale protesa agli interessi che 'ordinamento
intendeva con essa tutelare, evitando degeneragioni sostanzialistiche che portino ad un uso
distorto delle ragioni sostanziali dando rilevanza a fatti ¢ interessi di fatto che non emer-
gono a livello del giuridicamente rilevante®.

Da un lato si avrebbe, ad esempio, secondo le considerazioni che precedono, un
approccio sostanzialistico nel caso in cui, per dare importanza alla concreta difficolta di
ricerca di un atto trascritto in ipotesi di difetti nella repertoriazione, non si consideri la
ridotta rilevanza che ordinamento da a tale fase del procedimento di trascrizione per
ragioni di certezza al fine di limitare 'impugnabilita della trascrizione.

Il rischio di giudizi sostanzialistici ¢ quello di condurre a soluzioni disordinate
e disordinanti. Si rischia di seguire interessi particolari disancorati dai valori rico-
nosciuti dall’ordinamento®. Si rischia un disordine fondato sulla proposizione di
soluzioni a problemi giuridici disarticolate dal sistema di valori su cui 'ordinamento
si fonda.

57. Come sostiene N. COVIELLO, op. ¢it., p. 406.

58. Cosi S. PUGLIATTL, gp. ult. loc. citt.

59. Sulla distinzione tra “formale e formalistico” — “sostanziale e sostanzialistico” si rinvia a P.S. Ativan
AND R.S. Summers, Form and Substance in Anglo — American Law, Oxford, 1987, p. 28: “authoritative formality
degenerates into formalistic reasoning when, for exaple, a judge ignore gaps in the law. . .there are degenerate forms of substantive
reasoning where judges use reasons of substance inappropriately”.

60. Tante sono le pagine, che vorremmo ricordare, di autorevoli studiosi i quali hanno sottolineato la
forza ordinante dei valori come strumento di composizione della complessita dell’ordinamento giuridico colto
nel suo concreto e vigente determinarsi. Ci limitiamo a citarne alcune, che possono essere accomunate in una
prospettiva tendenziale seppur moventi da differenti punti di vista: E. Berri, Teoria generale dell’interpretazione,
Milano, 1955, p. 55 ss.; A. FALZEA, Introduzione alle scienze ginridiche, vol. 1, 1/ concetto del diritto, IVa ed., Milano,
1992, p. 8 ss.; P. GROsS1, La formazione del ginrista e l'esigenza di un odierno ripensamento metodologico, in Quad. fiorentini,
2003, p. 40 ss.; P. PERLINGIERL, Interpretazione e sistema dei valors, in Riv. ginr. Molise e Sannio, 2001, p. 81 ss.; Ip., Le
insidie del nichilismo ginridico. Le ragioni del mercato e le ragioni del diritto, in Rass. dir. civ., 2005, p. 3 ss.; Ip., Complessita
¢ unitarieta dell'ordinamento ginridico vigente, ivi, p. 199 ss.; Ip., I/ diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema
italo-comunitario delle fontz, Napoli, 20006, p. 566 ss.
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Da un altro lato il rischio dei giudizi formalistici ¢ quello di mancare del senso di
giustizia sostanziale ovvero di non essere, nel concreto, rispondenti agli interessi sottesi
alle leggi astratte cui si vorrebbe dar applicazione®, agli interessi meritevoli di tutela nel
presente del momento applicativo del precetto legale®.

Occorre coniugare forma e sostanza. Da qui la scelta di preferire la categoria ordinan-
te del procedimento piuttosto che quella della fattispecie.

La fattispecie ¢ pura astrazione.

La produzione degli effetti contrattuali nella logica della fattispecie, ¢ quindi una pura
questione di conformita agli schemi legali.

IVidea di procedimento riporta, invece, il momento dell’efficacia del contratto al pote-
re di autonomia negoziale, che ¢ si di derivazione dall’ordinamento statuale , ma che ¢, nel
suo svolgimento, concreto esercizio di un’attivita autenticamente regolamentare. Patlare
di “concreto esercizio” vuol dire porsi in una logica che riesca a contestualizzare I'atto
ovvero a coglierlo non nel suo mero conformarsi a schemi astratti®.

Lagere ¢ forma in tanto in quanto idoneo a comprendere anche momenti che sono
attuazione di precetti legislativi cui ¢ informato lo svolgimento del potere che deriva ap-
punto dall’ordinamento generale. L’attuazione di questi precetti, pero, nel suo proiettarsi
nel procedimento, viene a recuperare sostanza come impulso al concreto svolgimento di
un potere contrattuale e al raggiungimento nei fatti della funzione individuale al quale ¢
orientata la tendenzialita dell’agere.

61. Tali aspetti avrebbero poi effetti economici diretti in punto di “sransaction cos?” e di “enforcement cos?” come
rilevato anche recentemente da C. MITCHELL, Inzerpretation of Contracts, London — New York, 2007, p. 93 ss.

62. Particolare ¢ poi la riscoperta dell'importanza degli approcci formali nell’interpretazione del diritto
privato sotto il profilo della rilevanza della coerenza nell’argomentazione. “Coherence matters because
justification matters. The private law relationship is not merely an emanation of official power... Coherence is
important for private law relationships because it is indispensable to justification”: cosi E. WEINRIB, The Idea of
Private Law, Cambridge (Massachusetts) — London, 1995, p. 39.

63. Nella letteratura americana ¢ dato cogliere un nuovo antiformalimo leggibile in orientamenti
contestualisti ¢ un nuovo anti-anti-formalismo. Sul punto v. in particolare C. CHARNY, The New Formalism in
Contract, in Univ. Chi. Law Rer.,, 1999 (66), p. 842 ss. Accanto a tali posizioni si pongono quelle di chi mette
il luce le problematiche che entrambi gli approcci incontrano, proponendo anche approcci mediani. Cfr. C.
MITCHELL, op. cit., p. 93 ss.
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