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Il trasferimento immobiliare e la Relazione sulla regolarita edilizia.
Il ruolo del notaio

Dopo la sentenza della Cassazione a Sezioni Unite sulla questione in materia urbanistica-
edilizia tra teoria formale e teoria sostanziale in tema di validita dell’atto notarile di
trasferimento sembra che in pratica certe esigenze messe in evidenza dalla c. d. teoria
sostanziale a proposito della validita degli atti di trasferimento per i requisiti urbanistici ed
edilizi siano trasferite sul piano risarcitorio, cioé da un livello piu pubblicistico a uno
privatistico ( e parzialmente disponibile tra le parti). Questo pud creare problemi di rapporti
non solo tra le parti e i notai ma anche tra notai (a livello concorrenziale e deontologico). La
soluzione dei problemi sembra essere la R.R.E e il Certificato di stato legittimo ma la loro
adozione presuppone una chiarezza sulla natura giuridica del documento, dell’atto che si
allega al rogito notarile o che comunque ad esso fa riferimento. Perché se “si produce” un
documento legale, sia le formalita di “produzione” sia I'efficacia dipendono dalla sua natura.
Lo studio cerca di esaminare la natura giuridica della R.R.E.-relazione sulla regolarita edilizia,
molto adottata nella prassi, e del Certificato di stato legittimo come é stato legislativamente
disciplinato.

After United Sections ruling on the question of urban planning-building between formal
theory and substantial theory in terms of validity of the notarial deed of transfer, it seems that
in practice certain needs highlighted by the so-called substantial theory regarding the validity
of the transfer deeds for urban planning and building requirements are transferred to the
compensation plan, i.e. from a mainly public to a private level (and partially available between
the parties). This can create relationship problems not only between the parties and notaries
but also between notaries (at a competitive and ethical level). The solution to the problems
seems to be the R.R.E and the Certificate of legitimate status but their adoption presupposes
clarity on the legal nature of the document, of the deed which is attached to the notarial deed
or which in any case refers to it. Because if a legal document is "produced", both the
formalities of "production" and its effectiveness depend on its nature.

The study tries to examine the juridical nature of the R.R.E. - report on building regularity
widely adopted in practice, and of the Certificate of legitimate status as it has been
legislatively regulated.

Sommario: 1. Impostazione del problema. Premessa; 2. La Responsabilita civile del notaio e la
c.d. teoria formale e la c.d. teoria sostanziale secondo la Cassazione a Sezioni Unite; 3. Il Certificato
di stato legittimo dell'immobile; 4. La Relazione sulla regolarita edilizia (R.R.E); 5. Conclusioni
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1. Impostazione del problema. Premessa

Diverse recenti sentenze della Corte di Cassazione relative alla responsabilita professionale
hanno delineato per il notaio, rifacendosi all’applicabilita di clausole generali di buona fede e
correttezza, un regime severo, con riferimento in particolare ad obblighi collegati ai controlli
che riguardano la regolarita edilizia degli immobili oggetto di compravendita (basta vedere la
recentissima Cass., 4 marzo 2022, n. 7185, o ancora Cass., 16 marzo 2021, n. 7283, che
afferma che il notaio incaricato della redazione e dell'autenticazione di un contratto di
compravendita immobiliare non pud limitarsi ad accertare la volonta delle parti e a
sovrintendere alla compilazione dell'atto, «ma deve compiere l'attivita necessaria per
assicurarne serieta e certezza degli effetti giuridici e risultato pratico perseguito ed
esplicitato» dalle parti, in quanto «contenuto essenziale della sua prestazione professionale
I'obbligo di informazione e di consiglio» ; in particolare deve «compiere una verifica di natura
tecnica ed essenzialmente giuridica»; ma altre sentenze vanno nella stessa direzione, la
sempre recentissima Cass., 15 febbraio 2022, n. 4911, sullo stesso tenore la recente Cass., 6
luglio 2022, n.33439, in tema di responsabilita di professionisti che riforma una sentenza della
di Appello di Napoli).

L’indirizzo & consolidato.

Questo indirizzo della giurisprudenza, tenendo conto anche dell’introduzione di una specifica
norma (contenuta nel D.L n.76 /2020 laddove viene normato il certificato di stato legittimo
dell'immobile (con cio riferendosi al neonato concetto di “stato legittimo dell'immobile”
recentemente introdotto nel D.p.r. n. 380/2001) ha fatto ancora di piu sviluppare una prassi
volta ad accompagnare I'atto di trasferimento immobiliare da una Relazione sulla regolarita
edilizia del bene immobile. Vista come una sorta di panacea sia per i rapporti tra le parti sia ai
fini della responsabilita del notaio rogante.

Ma e cosi?

Lo sarebbe ma si devono risolvere una serie di questioni attinenti la natura giuridica di questa
Relazione e, percio, la sua efficacia. Anche perché, nata per meglio regolare i rapporti tra le
parti, ad esempio, bisognerebbe meglio verificare il suo contenuto. Riguarda solo quello che
comunemente vengono detti “abusi edilizi maggiori”? Evidentemente no perché la loro
presenza impedirebbe addirittura la stipula dell’atto e sembrano consistere in abusi che lo
stesso notaio, quasi ictu oculi, sarebbe in grado di rilevare.

Se riguardasse la presenza di c.d. abusi minori, si apre la discussione su di questi. La cui
presenza puod determinare attentati alla fede pubblica, vizi che riguardano la P.A. anche se le
parti volessero ignorarli, sempre che effettivamente lo vogliano.

L'inquadramento giuridico di questa Relazione determina i suoi effetti per quanto riguarda la
responsabilita contrattuale sia tra le parti e sia del notaio verso di loro.
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In questo senso bisogna prima di tutto verificare se questa Relazione sia, ad esempio da
inquadrare tra quegli istituti nati dalla pratica (soprattutto assicurativa) noti come perizia
contrattuale o sotto altre forme.

A questo proposito da molto tempo (sin dalla sentenza della Corte, Cass., 25 ottobre 1978, n.
4840), la Corte di Cassazione ripete che il patto contenuto nel contratto di assicurazione, in
virtu del quale le parti demandino a terzi la composizione di eventuali contrasti, puo essere di
due tipi. Ove le parti demandino a terzi la soluzione di questioni prettamente giuridiche (come
I'interpretazione del contratto, I'accertamento della sua validita, la valutazione della sua
efficacia), tale patto va qualificato come arbitrato, salvo valutare caso per caso se le parti
abbiano inteso stipulare un arbitrato libero o rituale. Ove, invece, le parti abbiano
inteso demandare a terzi il mero accertamento e rilievo di dati tecnici (esistenza del danno,
valore delle cose danneggiate, stima dell'indennizzo), tale patto va qualificato come “perizia
contrattuale”. Con la previsione dell’arbitrato le parti demandano ai periti un atto di volizione;
con la previsione della perizia contrattuale le parti demandano ai periti una dichiarazione di
scienza (Cass., 10 maggio 2007, n. 10705; Cass., 22 giugno 2005, n. 13436; Cass., 24 maggio
2004, n. 9996). Da questa distinzione di tipo sostanziale discendono varie conseguenze di tipo
processuale. Tra le altre, la seguente: che la pattuizione d’una perizia contrattuale non
impedisce alle parti di ricorrere al giudice per la risoluzione delle controversie che involgono
la soluzione di questioni giuridiche, per la semplice ragione che tali controversie sono state
escluse da quelle demandate ai periti. Se cosi non fosse, le parti del contratto verrebbero a
trovarsi, sostiene la Cassazione, in un’autentica aporia zenoniana: ai periti non potrebbero
rivolgersi perché la lite esula dai loro poteri ed al giudice non potrebbero rivolgersi sinché non
abbiano interpellato i periti.

Questa impostazione sulla perizia contrattuale o sugli altri istituti richiamati dalla
giurisprudenza entro i quali far rientrare la Relazione sulla regolarita edilizia diventa ancora
piu rilevante alla luce dell’orientamento della Cassazione sulla responsabilita del notaio.
Percid la mia trattazione sara volta, dopo una breve premessa sui caratteri generali della
responsabilita notarile e un breve punto sullo stato dell’arte dopo la nota sentenza della
Cassazione a Sezioni Unite sulle diverse tesi contrapposte tra nullita formale e nullita
sostanziale in ambito di menzioni urbanistiche, ad esaminare soprattutto la natura giuridica
della suddetta Relazione, per farne discendere conseguenze circa i rapporti tra le parti e verso
il notaio. La giurisprudenza della Cassazione ritiene contenuto essenziale I’obbligo notarile di
informazione e consiglio. Si badi alle parole: la prestazione quasi non esisterebbe senza questo
requisito che costituisce parte essenziale. Un obbligo di informazione e consiglio che in
materia edilizia e urbanistica bisogna vedere come si concretizza, ma che cosi affermato in
modo generale diventa o puo diventare particolarmente severo. Pero un requisito che non
influirebbe, nonostante la sua essenzialita, sulla validita dell’atto. Questo & strano perché
guesto obbligo, soprattutto se lo si afferma come essenziale, dovrebbe rientrare
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naturalmente nell’ambito dell’art. 47 L.N. che individua in modo unitario, inscindibile e
complessivo, il contenuto della prestazione, cioé i connotati del notaio.

Dall’altra parte sembra che in giurisprudenza vi sia un diverso atteggiamento. Quando il notaio
e visto solo come pubblico ufficiale, si distingue, si fraziona ['unita della prestazione che
deriva dal predetto art. 47 L.N. E’ nota a tutti la recente Cass., sez. un., 22 marzo 2019, n. 8230,
con la quale e stato deciso che «La nullita comminata dall’art. 46 d.p.r. n. 380 del 2001 e dagli
art. 17 e 40 1. n. 47 del 1985 va ricondotta nell’ambito del 3° comma dell’art. 1418 c.c., di cui
costituisce una specifica declinazione, e deve qualificarsi come nullita «testuale», con tale
espressione dovendo intendersi, in stretta adesione al dato normativo, un’unica fattispecie di
nullita che colpisce gli atti tra vivi ad effetti reali elencati nelle norme che la prevedono, volta
a sanzionare la mancata inclusione in detti atti degli estremi del titolo abilitativo
delllimmobile, titolo che, tuttavia, deve esistere realmente e deve esser riferibile, proprio, a
guell'immobile; pertanto, in presenza nell’atto della dichiarazione dell’alienante degli estremi
del titolo urbanistico, reale e riferibile all'immobile, il contratto € valido a prescindere dal
profilo della conformita o della difformita della costruzione realizzata al titolo menzionato»?.

1 Peri primi commenti alla sentenza, MAGLIULO, Le menzioni urbanistiche negli atti traslativi: quale nullita ? in Notariato, 2019,
p. 273; MONEGAT, L’assenza di dichiarazione del venditore degli estremi del titolo urbanistico costituisce nullita «testuale», in
Immobili & proprieta, 2019, p. 319; Leo, Difformita tra titolo abilitativo e costruzione realizzata: le Sezioni Unite pongono fine
al contrasto giurisprudenziale tra nullita formale e sostanziale (Cass., sez. un., 22 marzo 2019 n. 8230), in CNN Notizie del 25
marzo 2019; Rizzi, Considerazioni sulla nullita degli atti negoziali per violazione delle norme in materia urbanistica ed edilizia
alla luce della Sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, 2019, in www.federnotizie.it; NaToL, Sulla natura
giuridica della cd. nullita urbanistica, in Nuova giur. civ., 2018, |, p. 1739; PicciaNo, Sui profili di invalidita della compravendita
di immobili abusivi, in Notariato, 2019, p. 292; PESCARA-PRESOTTO, D’ora in avanti compravendite pit semplici e sicure, in Guida
al diritto, 2019, 21, p. 41; BusaNi, Se c’e titolo edilizio I'immobile abusivo &€ commerciabile, in Il Sole 24 Ore, 23 marzo 2019;
Busani, Un titolo edilizio qualsiasi salva la vendita della casa abusiva, in Il Sole 24 Ore, 1° aprile 2019; INZAGHI-FIORENTINO,
Volumi, tipologia, utilizzazione: quando I’edificio é del tutto diverso, in Il Sole 24 Ore, 1° aprile 2019; Di Sapio-MURITANO,
Immobili abusivi, rischia chi acquista, in Il Sole 24 Ore, 26 marzo 2019.

Circa gli obblighi del notaio mi soffermero solamente sulle questioni connesse ai suoi doveri in relazione alla regolarita
urbanistica ed edilizia del bene. La giurisprudenza e la dottrina su altri temi (“consulenza fiscale “o visure ipotecarie ecc.)
hanno avuto modo di esprimersi in modo ricorrente. Afferma in particolare la giurisprudenza (Cass. 13 gennaio 2003, n. 309)
che “ai sensi dell’art. 1176 c.c., il notaio ha I'obbligo di svolgere una adeguata ricerca legislativa (o di successiva consulenza)
al fine di far conseguire alle parti il regime fiscale pit favorevole, ove per avventura non fosse gia a conoscenza dello stesso.
In assenza di tale informazione, egli risponde per i danni che il cliente abbia conseguito per effetto della mancata fruizione dei
benefici fiscali e sempre che non sia possibile per il contribuente ottenere il rimborso dell’imposta pagata”. Pertanto, se &
pacifico che il notaio non pud trasformarsi nel consulente fiscale delle parti, & altrettanto certo che egli non pud
assolutamente ignorare la disciplina fiscale, tenuto conto dei normali riflessi fiscali degli atti ricevuti (si veda, da ultimo, Trib.
Rimini, 29 febbraio 2016, n. 311, che ha ritenuto il notaio convenuto responsabile d’aver consigliato alle parti di concludere
atto di divisione con massa formata in parte da beni di provenienza successoria, ed in parte di provenienza donativa,
ritenendo tale atto tassabile a norma dell’art. 34, comma 4, DPR. N. 131/86, mentre I'agenzia delle Entrate riqualificava lo
stesso in termini di permuta, applicando un regime fiscale ben piu gravoso). Come osservato anche in dottrina, oltre che
regola (artt.1337, 1358, 1375 e 1460 cc) di comportamento (quale dovere di solidarieta fondato sull'art. 2 Cost. (v. Cass., 10
novembre 2010, n. 22819; Cass., 22 gennaio 2009, n.1618; Cass., sez. un., 25 novembre 2008, 28056) che trova applicazione
a prescindere alla sussistenza di specifici obblighi contrattuali, in base al quale il soggetto e tenuto a mantenere nei rapporti
della vita di relazione un comportamento leale, specificantesi in obblighi di informazione e di avviso, nonché volto alla
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La sentenza sembrerebbe da potersi interpretare nel senso che chiarisce che non sussiste
responsabilita del notaio per gli abusi esistenti sull'immobile, perché € onere dell’acquirente
informarsi sulla effettiva situazione edilizia e urbanistica dell'immobile anche avvalendosi di
un tecnico di fiducia?

Il notaio potra sicuramente svolgere il ruolo di consulente giuridico delle parti una volta che
siano a lui stati evidenziati gli abusi dalle parti o del tecnico e percid puo configurarsi una sua
responsabilita solo in caso di omissione al suo dovere di consiglio e di informazione. Anche
per questo sarebbe opportuno recarsi dal notaio prima di presentare la proposta di acquisto
o di sottoscrivere il preliminare.

Una diversita rispetto alle sentenze citate sopra circa la responsabilita professionale? Oppure,
potrebbe essere che finché il notaio € visto come pubblico ufficiale, I'atto viene ritenuto valido
e nessuna conseguenza, di tipo disciplinare, puo sorgere per il notaio perché I'atto ¢ valido,
ma se il notaio e visto come libero professionista, la responsabilita esclusa come pubblico

salvaguardia dell'utilita altrui nei limiti dell'apprezzabile sacrificio, dalla cui violazione conseguono profili di responsabilita: v.
Cass., 27 aprile 2011, n. 9404; Cass., sez. un., 25 novembre 2008, n. 28056; Cass., 24 luglio 2007, n.16315; Cass., 13 aprile
2007, n. 8826; Cass., 27 ottobre 2006, n. 23273; Cass., 20 febbraio 2006, n. 3651. V. altresi Cass., 24 settembre 1999, n. 10511;
Cass., 20 aprile 1994, n. 3775), e regola (art. 1366 c.c.) di interpretazione del contratto (v. Cass., 23 maggio 2011, n. 11295),
la buona fede oggettiva o correttezza ¢ infatti anche criterio di determinazione della prestazione contrattuale, costituendo
invero fonte - altra e diversa sia da quella eteronoma suppletiva ex art.1374 cc, (in ordine alla quale v. la citata Cass., 27
novembre 2012, n. 20991) che da quella cogente ex art.1339 cc (in relazione alla quale cfr. Cass., 10 luglio 2008, n. 18868;
Cass., 26 gennaio 2006, n. 1689; Cass., 22 maggio 2001, n. 6956. V. altresi Cass., 9 novembre 1998, n. 11264) - di integrazione
del comportamento dovuto (v. Cass., 30 ottobre 2007, n.22860), |a dove impone di compiere quanto necessario o utile a
salvaguardare gli interessi della controparte, nei limiti dell'apprezzabile sacrificio (che non si sostanzi cioé in attivita gravose
o eccezionali o tali da comportare notevoli rischi o rilevanti sacrifici (v. Cass., 30 marzo 2005, n. 6735; Cass., 9/2/2004, n.
2422), come ad esempio in caso di specifica tutela giuridica. contrattuale o extracontrattuale, non potendo considerarsi
implicare financo l'intrapresa di un'azione giudiziaria (v. Cass., 21 agosto 2004, n.16530), anche a prescindere dal rischio della
soccombenza (v. Cass., 15 gennaio 1970, n.81)). L'impegno imposto dall'obbligo di buona fede oggettiva o correttezza va
quindi correlato alle condizioni del caso concreto, alla natura del rapporto, alla qualita dei soggetti coinvolti (v. Cass.,
30/10/2007, n. 22860). L'obbligo di buona fede oggettiva o correttezza & infatti da valutarsi alla stregua della causa concreta
dell'incarico conferito al professionista dal committente, e in particolare al notaio (cfr. Cass., Sez. Un., 31 luglio 2012, n. 13617.
V. anche Cass., 28 gennaio 2003, n.1228; Cass. 13 giugno 2002, n. 8470. Per il riferimento alla serieta e certezza dell'atto
giuridico da rogarsi e alla sua attitudine ad assicurare il conseguimento dello scopo tipico di esso e del risultato pratico voluto
dalle parti partecipanti alla stipula dell'atto medesimo cfr. altresi Cass., 28 novembre 2007, n.24733, e, conformemente, Cass.,
5 dicembre 2011, n.26020), e cioé con lo scopo pratico dalle parti perseguito mediante la stipulazione, o, in altre parole, con
I'interesse che I'operazione contrattuale & propriamente volta a soddisfare (cfr. Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, n.26973;
Cass., 7 ottobre 2008, n.24769; Cass., 24 aprile 2008, n.10651; Cass., 20 dicembre 2007, n.26958; Cass., 11 giugno 2007,
n.13580; Cass., 22 agosto 2007, n.17844; Cass., 24 luglio 2007, n.16315; Cass., 27 luglio 2006, n.17145; Cass., 8 maggio 2006,
n. 10490; Cass., 14 novembre 2005, n.22932; Cass., 26 ottobre 2005, n.20816; Cass., 21 ottobre 2005, n.20398. V. altresi
Cass., 7 maggio 1998, n.4612; Cass., 16 ottobre 1995, n.10805; Cass., 6 agosto 1997, n.7266; Cass., 3 giugno 1993, n. 3800.
Da ultimo v. Cass., 25 febbraio 2009, n.4501; Cass., 12 novembre 2009, n.23941; Cass., Sez. Un., 18 febbraio 2010, n.3947;
Cass., 18 marzo 2010, n.6538; Cass., 9 marzo 2011, n.5583; Cass., 23 maggio 2011, n.11295, nonché la citata Cass., 27
novembre 2012, n.20991)
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ufficiale (responsabilita che a questo punto viene esclusa & di fatto quella disciplinare)
riappare come libero professionista?

Si scinderebbe la figura del notaio e quello che si esclude da una parte, che esce dalla porta
da un lato, rientra dalla finestra dall’altra parte? Tra 'altro rientra facendo riferimento a criteri
incerti o almeno non determinati o poco determinabili come quelli che facendo riferimento a
clausole generali le usano quasi come un passe-partout per operazioni quasi ideologiche?

La sentenza della Cassazione a Sezioni unite avrebbe il pregio di favorire la trasparenza nel
mercato immobiliare perché nel momento in cui la sanzione civile non & piu la nullita dell’atto,
che & una sanzione non disponibile tra le parti, ma & di tipo risarcitorio/risolutorio, sara di
tutto interesse sia del venditore per evitare una controversia futura, che dell’acquirente al
fine di tenerlo presente sia per un’eventuale sanatoria, sia durante la trattativa, conoscere il
reale stato del bene oggetto di trattativa.

Probabilmente se dalla sentenza della Cassazione a Sezioni Unite precitata sembrava poter
emergere una possibilita che le responsabilita notarili potessero avere una diminuzione e che
un atto fosse comunque stipulabile quando sussistevano certe condizioni minime, dalle altre
sentenze della Cassazione in tema di responsabilita professionale, pur non smentendo il primo
indirizzo, circa le condizioni per poter stipulare e ricevere un atto, certe conclusioni devono
essere ridimensionate o, meglio, riportate nella loro dimensione perché il notaio ritorna
attraverso la responsabilita professionale come il “controllore della regolarita edilizia e
urbanistica “ del bene . Anche quando questa prevede obblighi in parte imprecisati, come
quelli di informazione, anche quando sembra far gravare sul professionista oneri che si
allontanano dalla sua specifica preparazione. Ma controllore della regolarita edilizia e
urbanistica cosa significa e questa funzione

viene di fatto demandata ad altri con queste relazioni che si allegano agli atti notarili? Ma
gueste relazioni risolvono solo questioni tecniche o anche giuridiche?

Certamente prevedere, da parte della giurisprudenza, degli obblighi sul notaio quale libero
professionista, diversi ed ulteriori rispetto a quelli del notaio pubblico ufficiale e attraverso i
secondi configurare di fatto la visione del “controllore della regolarita edilizia e urbanistica”
anziché prevedere obblighi in modo unitario e con una visione del notaio unitaria al di la
dell’aspetto della necessita di specificare in concreto il contenuto degli obblighi di
“informazione e dissuasione”, magari fornendo al notaio strumenti adeguati anche verso le
parti) dal punto di vista della politica del diritto potrebbe essere deleterio perché potrebbe
significare non solo una vecchia riproposizione del dualismo tra attivita di certificazione e
attivita di adeguamento (che prevederebbe il consiglio e I'informazione) ma come se la prima
possa essere affidata solo al notaio e la seconda in prospettiva ad altri.

In questo ultimo caso, oltre ai danni per la categoria notarile ve ne sarebbero altri, con
aumento dei costi e nascita di diffidenze reciproche tra le parti, possibilita di prevaricazioni di
parti potenti o ricche verso parti piu povere, nel momento che seguendo questo
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sdoppiamento I'attivita di informazione e dissuasione, come viene enunciata anziché far capo
in un unico soggetto in modo unitario facesse capo a diversi soggetti. Magari i secondi, dediti
alla seconda attivita piu consulenti di una parte forte. Personalmente ritengo che la c.d.
funzione di adeguamento rientri nel pubblico ufficio e non sia distinguibile da quella di
certificazione ma costituisca ex art. 47, ult. comma, L.N. un tutto unico con il notaio pubblico
ufficiale

A questo proposito, stante che diventa, in pratica, centrale la seconda visione cioé quella del
notaio che in quanto e perché libero professionista avrebbe obblighi ulteriori rispetto a quelli
guale pubblico ufficiale, cioe sarebbe prevalente la visione di “due diverse figure da non
trattare quanto alla prestazione in modo inscindibile ed unitario” diventa opportuno prima di
tutto riassumere le principali tesi sulla responsabilita civile dei notai, poi passare, brevemente,
ad esporre lo stato dell’arte che emerge dalla citata sentenza della Cassazione a Sezioni Unite
e infine, senza volerne sminuire la portata e il significato (anche se spesso risulta un po'
amplificato) soffermarmi su queste relazioni che la prassi ha introdotto e che come unico
riferimento normativo lo trovano nell’art. 34 bis del T.U sull’edilizia n. 380/2001.

2. La Responsabilita civile del notaio e la c.d. teoria formale e la c.d. teoria sostanziale
secondo la Cassazione a Sezioni Unite

A. La responsabilita civile. Prima di esaminare la fattispecie, nonché la natura, della Relazione
sulla regolarita edilizia € bene premettere delle brevi note sulla responsabilita civile del notaio
e sul noto dibattito cui ha posto fine, perlomeno un punto fermo, la Cassazione a Sezioni Unite
relativo alla c.d. teoria formale e teoria sostanziale in tema di menzioni sull’atto notarile dei
requisiti urbanistici -edilizi. Si pone anche il problema se questa Relazione che nell’intenzione
di coloro che ne fanno ricorso dovrebbe risolvere quasi ogni problema circa controversie
giuridiche sui requisiti edilizi-urbanistici, oltre che dare piena informazione sullo stato
giuridico-edilizio di un immobile, possa rientrare nell’ambito delle norme che oggi prevedono
il certificato di stato legittimo dell'immobile, che costituiscono le sole norme di una fattispecie
che ha origine nella prassi.

Brevi note perché la materia I’ho gia trattata in un precedente studio al quale rinvio
Certamente da una parte se si ritenesse, in una prima approssimazione del discorso, che
nell’attivita “pubblica” del notaio, nell’attivita del notaio “pubblico ufficiale “rientrasse, ex art.
47 L.N., attraverso la c.d. facolta di adeguamento, anche un obbligo di prestazione circa la
completa regolarita urbanistica del bene venduto, molte questioni anche a proposito di questa
Relazione di cui si discute potrebbero cambiare. Cosi & indubbio che l'uso sempre piu
frequente di queste Relazioni € una conseguenza anche di certe impostazioni della

2

2 V. Feus. Il trasferimento immobiliare. Il ruolo del notaio tra validita dell’atto e obblighi risarcitori, in Contratti, 2022, p. 687
ss.; cfr. Rizzi. La circolazione immobiliare. Profili pubblicistici e nuove figure negoziali, Milano, 2022, p. 139 e ss.
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giurisprudenza circa la c.d. teoria formale e teoria sostanziale a proposito delle menzioni
urbanistiche, anche come definite dalla Cassazione a Sezioni Unite.

Si puo dire che al di |la delle distinzioni giuridiche, relative alla responsabilita disciplinare o
contrattuale del notaio ad esempio, prevale 'aspetto economico-materiale cioe spesso, se
non sempre, siamo in presenza di parti ignare di aspetti attinenti alla regolarita edilizia di un
bene e quando lo acquistano vogliono in modo generico che lo stesso presenti ogni requisito
diregolarita.?

Percio la Relazione predetta serve in qualche modo a colmare eventuali carenze o
insoddisfazioni che anche le pronunce della Cassazione possono determinare dal punto di
vista economico-materiale. Del resto, in relazione agli effetti degli abusi edilizi sul contratto
di compravendita, Cass., sez. un., n. 8230/2019 cit. ha sancito che la commerciabilita di un
fabbricato &€ compromessa solo se si tratti di manufatto costruito in completa assenza di un
titolo edilizio o se la costruzione & stata realizzata in totale difformita dal titolo edilizio. La
nullita non puo essere riferita a situazioni di abuso minore. Per questo motivo diventa utile
questa Relazione e eventualmente ricorrere al certificato di «stato legittimo dell'immobile»
che d'ora in avanti fara parte della documentazione da produrre agli uffici comunali per le
pratiche edilizie e che potra anche essere allegato all'atto notarile di trasferimento o di
divisione? Al di la di una differenza tra la Relazione sulla regolarita edilizia, frutto della prassi
e anche di accordi tra organi professionali, e questo Certificato, regolato legislativamente
sicuramente il legislatore vuole mettere a disposizione un ulteriore strumento che attesti la
regolarita urbanistica dell'immobile a garanzia e tutela dell'acquirente. Laprima
funzione della certificazione di stato legittimo e quella di documentare che I'immobile sia
stato costruito in conformita al titolo abilitativo iniziale integrato di successivi titoli che hanno
legittimato gli ulteriori interventi.

La seconda funzione & quella di documentare che I'immobile, benché in assenza di titolo, sia
stato costruito in conformita alla normativa urbanistica vigente comprovata da
documentazione idonea. Dopo la legge urbanista del 1942 le costruzioni fuori dal centro
abitato non avevano necessita di licenza edilizia. Dopo la Legge Ponte del 1967 la licenza
edilizia & stata estesa a tutte le costruzioni, mentre fino a tale data era richiesta solo per le
costruzioni in centri abitati. La terza funzione e quella di creare un documento, in assenza del
titolo abilitativo smarrito o distrutto, che supportato da idonea documentazione attesti che la

3 Senza voler consentire con quelle teorie che riducono il diritto a cio che si svolge nei tribunali o nella pratica (per questi
problemi v. BARBERIS, Filosofia del diritto. Un’introduzione storica, Bologna, 2000, pp. 121-126 sul realismo giuridico
americano; KEeLLY, Storia del Pensiero Giuridico Occidentale, Bologna, 1996, p. 451) in questo caso non si puo prescindere dal
dato di fatto, che assume una precisa rilevanza giuridica, cioe quello che le parti vogliono quando acquistano un bene
immobile .Un noto brocardo latino dice “ex facto oritur ius”, cioé senza considerare il substrato sostanziale da cui prende
forma un dato assetto giuridico non solo € assai difficile ricostruire adeguatamente i singoli istituti, ma anche rendersi conto
delle tendenze, delle anomalie e dei problemi che emergono dal medesimo. Percio é rilevante il “factum”.
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costruzione e stata fatta nell'osservanza della normativa vigente.
Lo Stato legittimo non sostituisce il titolo abilitativo, ma attesta che nella costruzione del
fabbricato sono state osservate le prescrizioni previste dai titoli abilitativi e che sono presenti
eventualmente delle «tolleranze esecutive» che non costituiscono violazioni urbanistiche.

In merito di responsabilita civile del notaio si € lungamente dibattuto circa la natura di tale
responsabilita e alla possibilita che essa insorga non solo nei confronti delle parti del rogito,
ma anche verso i terzi, non diretti destinatari dell’atto®.

Alcuni autori °, considerando il rapporto con il cliente come 'aspetto principale dell’attivita
notarile, affermano il carattere meramente ed esclusivamente contrattuale della
responsabilita del notaio, la quale si esaurisce, secondo tale visione, nell’ambito dei rapporti
con le parti richiedenti il ministero notarile.

Nei confronti dei terzi non e configurabile, invece, alcun tipo di responsabilita.

Solo con le parti, infatti, argomentano i sostenitori, il notaio instaura un rapporto contrattuale.
In base a tale rapporto il professionista deve redigere un atto per far sorgere un altro rapporto
giuridico nel quale lo stesso cliente assume la posizione di soggetto.

Questi due rapporti sono strettamente collegati tra loro, I'uno & finalizzato all’altro. Pertanto,
possono essere parti del rapporto notaio-cliente solo il notaio e i soggetti del rogito.

Ne consegue che il notaio, nell’esercizio della sua funzione, deve risarcire solo il danno di colui
con il quale ha un rapporto giuridico, ossia il cliente, mentre non risponde mai verso il terzo
estraneo al rogito.

Infatti, I'eventuale interesse del terzo all’esatto adempimento del notaio, non € un interesse
giuridicamente tutelato, poiché pur in presenza di un nesso di causalita, mancherebbe
I'ingiustizia del danno.

Siffatta soluzione viene considerata superata in quanto si basa su una vecchia concezione della
responsabilita extracontrattuale, secondo la quale esiste un danno ex art.2043 c.c solo in
presenza della lesione di un diritto soggettivo assoluto.

4 Per un orientamento generale in tema di responsabilita civile del notaio v. soprattutto G.G. SALvATI. La responsabilita del
notaio. Ceradi, Centro di ricerca per il diritto di impresa. Luiss Libera Universita Internazionale degli Studi sociali Guido Carli.
Luglio 2002; D1 FaBlo, Manuale di notariato, Milano, 1981, p. 233 ss.; PROTETTI - DI ZENzO, La legge notarile, Milano, 1981, p. 8
ss.; DI FaBlo, Notaio (diritto vigente), voce in Enc. Del dir., XXVIII, Milano, 1978, p.0< 614; A. BALDASSARI - S. BALDASSARI, La
responsabilita civile del notaio, Milano, 1993; CAVALAGLIO, La responsabilita civile del notaio, VN, 1997, p. 497; ARTIOLI BONATI,
Responsabilita civile del notaio, in Responsabilita civile e previdenza, 1999, 1,42; TRIOLA, La responsabilita del notaio, Milano,
1999; G. PeTRreLLI. Atti “espressamente proibiti dalla legge” e orientamenti giurisprudenziali e dottrinali non consolidati, in Riv.
not., 1997, p. 1228. Cfr. da ultimo per due casi particolari, RESCHIGNA, La responsabilita del notaio in due recenti decisioni della
Suprema Corte, in Federnotizie, 21 ottobre 2020.

5 AzzOLINA, La scelta dei testimoni e la responsabilita del notaio verso i terzi per la nullita dell’atto, in Riv. dir. priv., 1944, 11, p.
18; BoNasl-Benuccal, Sulla responsabilita civile del notaio, in Resp. civ. prev., 1956, p. 481 ss.; De Cupis, Responsabilita civile del
notaio, in RN, 1957, p. 6; De Cupis, Sulla responsabilita del notaio per la nullita dell'atto da lui rogato, in Foro it., 1955, IV, c. 7
ss. dello stesso autore v. anche La responsabilita civile del notaio, in RN, 1957, p. 6 ss.-109.
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La moderna nozione di “danno ingiusto”® , invece, comprende anche il pregiudizio ad un
interesse meritevole di protezione, anche se non assurga al rango di diritto soggettivo
assoluto, e consente di risarcire, ex art. 2043, anche gli interessi dei terzi lesi da un atto
notarile a cui essi non hanno partecipato. Inoltre, rifiutando a questi ultimi il risarcimento ex
art. 2043 c.c., si verificherebbe una disparita di trattamento, peraltro contraria al principio
espresso dall’art.3 Cost., tra i partecipi all’atto e i terzi danneggiati dall’inosservanza delle
norme imposte al notaio.

La teoria in esame (c.d. esclusivamente contrattuale) ammette la possibilita che sorga in capo
al notaio una responsabilita contrattuale verso il cliente, ma non ammette che il terzo possa
ottenere alcun risarcimento né, come € owvio, in forza di un titolo contrattuale a cui e
estraneo, ma né in base al principio del neminem ledere espresso dall’art. 2043, a causa della
mancanza della lesione di un diritto soggettivo, che e stata considerata per lungo tempo
essenziale al concetto di danno ingiusto.

In questo modo, peraltro, si trascura che la pubblica fede, impressa agli atti dal notaio,
acquista importanza non solo per le parti, ma anche per i terzi, i quali debbono poter fare
affidamento sulla validita dell’atto notarile.

Vi sarebbe, per altri autori una responsabilita extracontrattuale nei confronti del cliente e del
terzo

Altri Autori” ammettono in linea con l'orientamento giurisprudenziale consolidato una
responsabilita notarile di natura extracontrattuale nei confronti dei terzi, ma la loro posizione
viene da piu parti contestata quando estende il carattere extracontrattuale anche alla
responsabilita notarile verso le parti.?

La tesi c.d. “esclusivamente extracontrattuale” assume come argomento di base la natura
pubblicistica della funzione notarile, riscontrano un obbligo ex lege, e non un rapporto
obbligatorio, tra il notaio e i soggetti che a lui domandano il rogito.

In altre parole tra notaio e cliente non sussiste un rapporto contrattuale, in quanto il notaio &
obbligato a prestare il suo ministero per legge.

L'obbligo del notaio di osservare le forme prescritte per la ricezione degli atti esiste fin dal
momento della assunzione dell'ufficio notarile, e non deriva, di volta in volta, dalla richiesta
delle parti, le quali si limitano a porre in essere un mero presupposto per I'esercizio della
pubblica funzione.

6 Per tutti si veda JANNARELLI, Il danno ingiusto, in Istituzioni di diritto privato, a cura di BEssoNE, Torino, 2001; GALGANO, Le mobili
frontiere del danno ingiusto, in Contratto e impresa, 1985, pp. 1 ss.; VISINTINI, Itinerario dottrinale sulla ingiustizia del danno,
in Contr. impr., 1987, pp. 73 ss.; BRIGANTI, Tradizione e novita nella responsabilita civile, in LUCARELL, Diritti civili ed istituti
privatistici, Padova, 1984, p. 307 ss.

7 SCARPELLO, Su di un caso di responsabilita per danni cagionati nell'esercizio di funzioni notarili, in FP, 1955, |, p. 83 ss.

8 Anche la giurisprudenza, prima di assestarsi definitivamente sulla tesi della doppia natura di cui al paragrafo successivo, si
era espressa a favore della natura extracontrattuale della responsabilita del notaio nei confronti delle parti. Vedi Cass., 11
maggio 1957, n. 1659, e App. Milano, 6 dicembre 1966 in ARC, 1967, p. 1039.
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Suddetto obbligo, inoltre, essendo sancito nell’interesse del pubblico in generale, mira a
proteggere anche gli estranei all’atto che si trovano nella necessita di dover fare affidamento
sull’atto stesso, e pertanto la sua violazione puo essere fonte di responsabilita aquiliana tanto
verso le parti quanto nei confronti dei terzi

Come gia detto la teoria appena esposta viene criticata nella parte in cui assegna, alla
responsabilita notarile verso le parti, una natura extracontrattuale.

Si osserva a riguardo che nulla osta a che I'esercizio di una pubblica funzione si realizzi
attraverso un contratto.

Infatti, anche se il rapporto notaio cliente e regolato contrattualmente, cid non comporta una
tutela meno efficace dei richiedenti I’atto, per due ragioni.

Da una parte la responsabilita contrattuale non offre garanzie minori, basti considerare il
termine di prescrizione decennale della relativa azione di responsabilita, rispetto a quella
extracontrattuale; dall’altra parte rimane in vigore l'obbligo di osservare le formalita
inderogabili prescritte dalla legge per la ricezione degli atti, poiché tali formalita, essendo
norme di integrazione cogente, si inseriscono comunque nel regolamento contrattuale ex art.
1374 c.c.

Ma oramai, mi sembra, prevale la tesi della doppia natura della responsabilita

Cioe la giurisprudenza, oramai gia da tempo pressoché unanime, ha individuato una tesi
intermedia®.

La natura della responsabilita del notaio € contrattuale verso le parti ed extracontrattuale
verso i terzi.

Dunque, nei riguardi del cliente il notaio si trova ad agire sulla base di un contratto di
prestazione d'opera professionale, il cui oggetto & I'esercizio di pubbliche funzioni; mentre
nei confronti dei terzi, il notaio, in difetto di qualunque rapporto contrattuale, si presenta
come soggetto che, se pone in essere un fatto illecito, contravviene al generico dovere del
neminem laedere!.

9 Accolgono tale tesi ALra, Aspetti attuali della responsabilita del notaio, in RN, 1984, 992; CATTANEO, La responsabilita civile
del notaio; La responsabilita del professionista, Milano, 1958, pp. 129 ss.; PRoOTETTI-DI ZENZO, La legge notarile, Milano, 1987,
p.11 ss.; ZAGARA, La responsabilita professionale del notaio, in RN, 1957, p. 561; LEPrI, Responsabilita civile del notaio, in NGCC,
1985, II, p. 176; Stanizzl, La responsabilita civile del notaio, in Rass. dir. civ., 1980, p. 1135; ANGELONI, La responsabilita civile
del notaio, in | Grandi orientamenti della giurisprudenza civile e commerciale, Padova, 1990. Cass., 16 febbraio 1957, n. 533;
Cass., 25 ottobre 1972, n. 3255; Cass., 27 aprile 1979, n. 2450.

10 Cass., 23 giugno 1979, n. 3220; Cass., 24 ottobre 1988, n. 5756; App. Napoli, 12 marzo 1970, in Foro it., 1971, c. 222.
Posizione particolare € quella di D'OrAzI FLAvONI, La responsabilita civile nell'esercizio del notariato, in RN, 1958, p. 375, il quale
distingue fra funzione notarile di certificazione e di adeguamento, diversamente atteggiando la responsabilita: essa avrebbe
natura contrattuale in caso di inadempimento della funzione di adeguamento facoltativo e natura extracontrattuale qualora
derivasse da inadempienza della funzione di adeguamento obbligatorio o della funzione di certificazione.

11 Secondo alcune decisioni tra cliente e notaio, sussisterebbe non un contratto d’opera professionale, ma un mandato. In
senso contrario si & osservato che nell'attivita notarile il pubblico ufficiale non compie alcun atto giuridico per conto dei
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E bene precisare che, secondo questa ricostruzione, la responsabilita del notaio, nei confronti
del cliente, non puo assumere la doppia configurazione di responsabilita contrattuale ed
extracontrattuale insieme, seppure nel caso singolo possano concorrere una pluralita di
presupposti di diverso contenuto.

La responsabilita contrattuale (ex art.1218 c.c.), insorge non solo nei confronti delle parti-
clienti, ma anche verso il beneficiario dell’atto, il quale pud essere, ad esempio, |I'erede oppure
il terzo, rispettivamente in caso di testamento e di contratto a favore di terzo. Il beneficiario,
infatti, & il diretto destinatario delle disposizioni e come tale deve essere tutelato, nei
confronti del notaio, da un vero e proprio vincolo di natura obbligatoria, anche se non si trova
né nella posizione di soggetto dell’atto notarile, né di cliente del notaio.

Le regole che il notaio, in quanto investito di un pubblico ufficio, deve rispettare gli sono
imposte non solo a tutela delle parti, ma anche nell'interesse della certezza delle relazioni
giuridiche. L'inosservanza di dette regole pud oltrepassare la sfera giuridica dei partecipi
dell’atto notarile ed andare a ledere i terzi, i quali debbono poter fare affidamento sulla
validita del rogito al fine di porre in essere ulteriori vincoli giuridici che lo presuppongono.
Per questo motivo € configurabile una responsabilita extracontrattuale (ex art. 2043, c.c.) del
notaio nei confronti dei terzi non destinatari diretti dell’atto da lui rogato *2. Cid non comporta,
tuttavia, che il notaio possa rimanere obbligato verso tutti i soggetti che possono essere,
anche indirettamente, interessati alla validita degli atti da lui rogati.

Ma al contrario, nel rispetto delle regole comuni, rispondera solo verso coloro che abbiano
patito un effettivo danno, sempreché tale danno si colleghi, nel rispetto del nesso di causalita
13, a un comportamento colposo o doloso del notaio.

La responsabilita extracontrattuale «si estende illimitatamente nella serie delle
consequenzialita degli effetti dannosi direttamente ed immediatamente determinati dal
comportamento del notaio, a meno che il comportamento doloso delle parti o dei notai
incaricati delle strumentazioni degli atti successivi non spezzi il nesso causale tra I'originario
inadempimento colposo ed il danno subito dal terzo».

Individuata, cosi, la prestazione notarile in generale, & utile ricostruire quali siano i singoli
obblighi che al notaio derivano dall’espletamento della sua funzione.

clienti; I'atto &, viceversa, compiuto dai soggetti dal negozio. Cfr. Cass., 25 maggio 1981, n. 3433; Cass., 29 agosto 1995, n.
9060; Cass., 16 febbraio 1957, n. 553.

12 Riconoscono la responsabilita extracontrattuale Cass., 31 luglio 1948, n. 1313; Cass., 16 febbraio 1957, n. 553; Cass., 24
maggio 1960 n. 1327; Cass., 25 ottobre 1972, n. 3255. Trib. Roma 18 febbraio 1982, Foro it., 1983, |, p. 1114; Trib. Roma, 28
luglio 1951 in Foro it., 1952, |, p. 1143.

13 Molto efficaci, per comprendere il problema del nesso di causalita in tema di responsabilita civile del notaio, i casi esposti
nelle seguenti sentenze: Cass., 18 marzo 1997 n.2396; Cass., 18 maggio 1993 n.5630; Cass., 9 febbraio 1963 n. 243.
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In ordine logico, il primo obbligo consiste nell’indagare la volonta delle parti. Ossia il notaio e
responsabile nei confronti delle parti se non pone in essere un atto conforme alla volonta, che
i clienti, per lo piu, esprimono in maniera empirica. Non & sufficiente che gli atti siano efficaci
sotto I'aspetto tecnico, &€ anche necessario che I'atto, sotto I'aspetto sostanziale, consegua il
fine perseguito dalle parti: il notaio, quale tecnico del diritto, ha il dovere di fornire consigli
giuridici ai suoi clienti.

Il secondo obbligo & quello che deriva dall’art.28 n.1 L.N., che vieta il ricevimento di
determinati atti.

Qualora il notaio ponga in essere un atto contravvenendo all’art.28 n.1 L.N. e da questo derivi
un pregiudizio alle parti clienti, egli dovra senz’altro risarcire i danni ed ogni eventuale patto
di esonero da responsabilita sarebbe privo di effetto, per il fondamentale principio di cui
all'art. 1229, comma 2, c.c.

Qualora, invece, le parti richiedano al notaio la stesura di un atto viziato, ma non proibito ex
art. 28 n.1 L.N., il caso sarebbe diverso.

Il notaio ha I'obbligo di comunicare alle parti che I'atto & inefficace o produce effetti diversi
da quelli voluti.

Una volta adempiuto a questo obbligo, se le parti insistono nella rogazione, il professionista
che procedesse alla stipula non incorrerebbe in alcuna responsabilita.

E opportuno, in tale evenienza, che il notaio si tuteli ponendo per iscritto una clausola di
esonero dalla responsabilita, anche se non potra avere forza di atto pubblico ai sensi dell’art.
28n.3 L. N.

Si puo verificare, poi, I'ipotesi di un atto che viene considerato vietato dall’autorita giudiziaria
perché contrario ad un orientamento giurisprudenziale o dottrinario.

Se l'orientamento e consolidato, 'atto redatto in sua difformita & in contrasto con la legge in
termini inequivoci e dunque, in base alla sentenza della Cassazione n. 11128/1997'4, rientra
tra gli atti vietati ex art. 28 n.1 L.N., con le conseguenze esposte poco sopra.

Se, invece, I'orientamento non & consolidato, il notaio ha I'obbligo di avvertire le parti che
I'atto richiesto € a suo giudizio privo di vizi, ma che nondimeno esiste una diversa
interpretazione che ritiene I'atto invalido e che potrebbe essere adottata dai giudici in un
eventuale processo avente ad oggetto I'atto stesso.

Circa la responsabilita del notaio in materia urbanistico-edilizia mi sembra difficile potersela
cavare affermando?®®, circa la responsabilita del notaio per gli abusi edilizi esistenti

14 La sentenza n. 11128/1997 individua la portata dell’art. 28 n.1 L.N. e cosi si esprime in merito all’avverbio “espressamente”
contenuto in detto articolo.

15 Broccoll, La nullita degli atti notarili per violazioni edilizie ed urbanistiche dopo le Sezioni Unite della Cassazione, in
https://assocazionesuperpartes.it/it/blog/la-cassazione-. La tesi della nullita formale & stata recentemente sostenuta anche
da S. MonTIceL, Sulla natura «equivoca» delle nullita degli atti traslativi di immobili abusivi (relazione al convegno presso la
Corte di cassazione, Roma, 22 febbraio 2019, «Questioni di diritto civile all’esame delle sezioni unite. La disciplina urbanistica
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sulllimmobile che la «sentenza della Cassazione chiarisce che non sussiste responsabilita del
notaio per gli abusi esistenti sull'immobile, perché & onere dell’acquirente informarsi sulla
effettiva situazione edilizia ed urbanistica dell'immobile anche avvalendosi di un tecnico di
fiducia. Il notaio potra sicuramente svolgere il ruolo di consulente giuridico delle parti una
volta che siano a lui stati evidenziati gli abusi dalle parti o del tecnico e percio puo configurarsi
una sua responsabilita in caso di omissione al suo dovere di consiglio e di informazione, anche
per questo € opportuno recarsi dal notaio prima di presentare la proposta di acquisto o di
sottoscrivere il preliminare».

Mi sembra semplicistico perché dovrebbe essere regolamentato legislativamente il dovere/la
possibilita/il potere da parte del notaio di ricorrere agli strumenti piu idonei, anche un tecnico
perché potenzialmente, a priori, ogni situazione pud presentare delle problematicita e il
notaio che non vede I'immobile (anche se lo vedesse poco potrebbe cambiare) come farebbe
a giudicare la necessita di rivolgersi ad un tecnico o consigliare questa possibilita? In molti casi
diventa una petizione di principio per far scattare una responsabilita ex post e sistemare ex
post gli abusi tramite il provento del risarcimento danni

Aggiungere che la sentenza della Cassazione a Sezioni Unite, circa la possibilita che favorisca
I'emersione degli abusi edilizi sugli immobili, che «sicuramente la sentenza favorisce la
trasparenza nel mercato immobiliare perché nel momento in cui la sanzione civile non ¢ piu
la nullita dell’atto, che & una sanzione non disponibile tra le parti, ma & di tipo

e le declinazioni delle nullita: nullita formali, sostanziali, e testuali»), in www.cortedicassazione.it. Cosi descrive Rizzi (v. Rizz,
La nullita degli atti negoziali per violazione delle norme in materia urbanistica ed edilizia, in Federnotizie, 2 agosto 2018) la
nullita formale. Per i fautori di questa teoria va riconosciuta esclusiva rilevanza, ai fini della validita degli atti, al solo requisito
formale. Cosi, se da un lato si & cosi ritenuto sufficiente la mancata menzione in atto (della avvenuta costruzione in data
anteriore al 1 settembre 1967 o degli estremi del provvedimento autorizzativo) per determinarne la nullita (e cio
indipendentemente dal fatto che la costruzione sia avvenuta effettivamente in data anteriore al 1 settembre 1967 o in base
a regolare provvedimento autorizzativo), dall’altro si & pure ritenuto che la presenza in atto di detta menzione sia di per sé
sufficiente ad assicurare la validita dell’atto, anche se per avventura tale menzione non fosse veritiera. In sostanza |'atto e e
rimane valido per il solo fatto che vi siano menzionati un provvedimento autorizzativo o la avvenuta costruzione
anteriormente al 1° settembre 1967 anche se si tratta di dichiarazione falsa ed anche se il provvedimento citato non esiste o
I'edificio & stato costruito dopo il 1967 in assenza di provvedimento autorizzativo. Diversa I'impostazione della teoria
della “nullita sostanziale”. Per i fautori di questa teoria la tesi della nullita formale non appare accettabile; se si vuol
riconoscere alla normativa di cui trattasi la funzione di repressione/disincentivazione degli abusi edilizi, va da sé che per la
validita degli atti non puo ritenersi sufficiente la semplice menzione del provvedimento autorizzativo, ma il provvedimento
deve effettivamente sussistere (ovvero in caso di dichiarazione ante 1967 la costruzione deve essere stata effettivamente
realizzata anteriormente al 1 settembre 1967) e comunque la costruzione non deve essere stata eseguita in difformita dal
titolo citato. Per la validita dell’atto non puo ritenersi sufficiente il solo requisito formale ma deve necessariamente sussistere
anche il requisito sostanziale. Sarebbe, infatti, ben strano ritenere valido un atto avente per oggetto un fabbricato totalmente
abusivo e cio per effetto di una dichiarazione palesemente falsa in ordine ai titoli edilizi abilitativi e ritenere, al contrario,
nullo I'atto avente per oggetto un fabbricato assolutamente regolare sotto il profilo urbanistico ma privo delle menzioni
prescritte dalla legge (anche se poi, questo atto puo, comungue, essere convalidato). Se manca la riferibilita dell’opera ad un
provvedimento autorizzativo o se la costruzione non ¢ effettivamente avvenuta anteriormente al 1° settembre 1967, ossia
se manca il requisito sostanziale, anche se (per dichiarazione falsa) dovesse sussistere il requisito formale, I'atto deve
comunque ritenersi nullo.
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risarcitorio/risolutorio, sara di tutto interesse sia del venditore per evitare una controversia
futura che dell’acquirente al fine di tenerlo presente sia per un eventuale sanatoria sia durante
la trattativa conoscere il reale stato del bene oggetto di trattativa» mi sembra continuare in
una visione parziale o distorta. Se & possibile il trasferimento evitando la sanzione della nullita,
e possibile la circolazione di immobili abusivi, anche con rilevanti abusi, che sono un pericolo
collettivo e che a parte accordi collusivi tra le parti, accordi ripetuti, hanno la valvola di
sicurezza di una responsabilita del notaio attivabile, non tanto senza limiti di tempo stante
certe interpretazioni sulla prescrizione ,ma soprattutto basata sull’operativita di clausole
generali (anche generiche) che vengono applicate al rapporto contrattuale notaio cliente. A
meno che non si ritenga che basta manifestare sollievo per una mancanza di responsabilita
disciplinare del notaio con le conseguenze per la sua possibilita di esercitare la professione,
stante la presenza dell’obbligo assicurativo a rimediare per il resto. Perché il bene pubblico
legato alla circolazione di immobili abusivi rimane violato, cosi come I'onere del controllo della
regolarita del patrimonio edilizio in capo a soggetti qualificati, autorevoli, che attraverso la
certezza fanno un favore allo sviluppo economico.

B. La c.d. teoria formale e la c.d. teoria sostanziale secondo la Cassazione a Sezioni Unite. Le
Sezioni Unite della Suprema Corte di Cassazione, come gia accennato, con la sentenza n. 8230
del 22 marzo 2019, hanno affrontato la questione relativa alla validita degli atti di alienazione
di immobili costruiti in violazione delle norme urbanistiche. Dunque, questioni attinenti alla
validita. La Corte di Cassazione ricostruisce con estrema chiarezza il panorama normativo e
giurisprudenziale relativo alla inosservanza dei precetti posti dalla normativa
urbanistica. Infatti, dopo aver premesso — ripercorrendo le diverse discipline normative che si
sono succedute nel corso degli anni — la disamina dello jus aedificandi, cosi come disciplinato
a partire dalla legge 17 agosto 1942, n. 1150 (c.d. legge urbanistica) fino al D.P.R. 6 giugno
2001, n. 380 (c.d. Testo Unico dell’edilizia), analizza le conseguenze relative alla inosservanza
dei precetti posti da tali norme.

Secondo la tesi della natura formale ® della nullita prevista dagli artt. 17 e 40 della legge n. 47
del 1985 e dall’art. 46 del D.P.R. n. 380 del 2001, tale nullita sarebbe configurabile nelle (sole)
ipotesi di assenza della menzione degli estremi dei titoli abilitativi nell’atto di trasferimento
immobiliare, senza che alcun rilievo possa essere attribuito (anche) ai casi di irregolarita
dell'immobile sul piano urbanistico. In particolare, non rileverebbe né I'effettiva esistenza del

16 LesTin, La circolazione di edifici abusivi alla luce delle Sezioni Unite e della successiva giurisprudenza, in Ratio iuris, 26 Aprile
2021. In giurisprudenza si veda Cass., 17 agosto 1999, n. 8685; Cass., 15 giugno 2000, n. 8147; Cass., 5 aprile 2001, n. 5068;
Cass., 24 marzo 2004, n. 5898; Cass., 20 aprile 2004, n. 7534; Cass., 7 dicembre 2005, n. 26970; Cass., 22 maggio 2008, n.
13225; Cass., 5 luglio 2013, n. 16876. In dottrina si veda L. MaLAGuTI, La validita degli atti di disposizione di fabbricati alla luce
della L. 28 febbraio 1985, n. 47, in Riv. not., 1986, p. 431; BARALIS — FERRERO — PODETTI, Prime considerazioni, cit., p. 530; G.
MOoRELLO, La circolazione dei beni immobili e I'attivita del notaio, in Corr. giur., 1985, p. 1159; P. ZANELLI, /| condono edilizio:
vecchie e nuove nullita, in Contr. impr., 1995, p. 1233; Id., in Commento all’art. 40, in Nuove leg. civ. comm., 1985, p. 237.
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titolo né la conformita dell'immobile al medesimo titolo. Le dichiarazioni rese dell’alienante
costituiscono pertanto «requisito formale del contratto, sicché ¢ la loro assenza che di per sé
comporta la nullita dell’atto, a prescindere cioé dalla regolarita dellimmobile che ne
costituisce I'oggetto» e, quindi, «l’irregolarita del bene non rileva di per sé, ma solo in quanto
preclude la conferma dell’atto».

La teoria formale adotta, dunque, un approccio ricostruttivo tale per cui le fattispecie di nullita
considerate — in ragione della chiarezza delle disposizioni in esame, del confronto con la
disciplina previgente e della stretta interpretazione a cui sono soggette le norme che pongono
limiti all’lautonomia privata — non sanzionano «l’ipotesi della conformita o meno dell’edificio
rispetto al titolo urbanistico», in quanto «la nullita del contratto di compravendita e prevista
a prescindere dalla regolarita dell'immobile che ne costituisce I'oggetto» .

In tale contesto, poi, I'ulteriore questione relativa alla negoziabilita di immobili affetti da
irregolarita urbanistiche, non sanate o non sanabili, viene risolta — in maniera non difforme da
guanto si era ritenuto in riferimento alle disposizioni della legge Bucalossi — sul piano
dell'inadempimento. La teoria formale esclude, dunque, la fondatezza della tesi secondo cui
accanto a tale nullita avrebbe dovuto ravvisarsi una nullita sostanziale, caratterizzata da una
difformita della costruzione rispetto al titolo abilitativo. Quest’ultima impostazione e invece
sostenuta da un diverso indirizzo, noto come teoria sostanziale'’, secondo il quale la lettera
delle norme — pena una incongruita del sistema — consentirebbe di desumere «l'affermazione
del principio generale della nullita (di carattere sostanziale) degli atti di trasferimento di
immobili non in regola con la normativa urbanistica, cui si aggiunge una nullita (di carattere
formale) per gli atti di trasferimento di immobili in regola con la normativa urbanistica o peri
quali & in corso la regolarizzazione, ove tali circostanze non risultino dagli atti stessi». In
guest’ottica, il discrimine tra le due fattispecie di nullita viene individuato nel fatto che
I'omesso inserimento in atti del titolo abilitativo esistente si risolverebbe in una nullita
sanabile, a differenza del caso in cui venisse indicato un provvedimento inesistente o non
aderente al dato reale, perché allora la nullita sarebbe irreversibile.

La normativa in materia di nullita urbanistiche avrebbero «lo scopo di garantire che il bene
nasca e si trasmetta nella contrattazione soltanto se privo di determinati caratteri di
abusivismo», con la precisazione (come ricordato dalle Sezioni Unite) che «il prescritto obbligo
di dichiarazione in seno all’atto degli estremi della licenza o della concessione edilizia (ovvero
della concessione in sanatoria) presuppone che detta documentazione vi sia effettivamente e
riguardi la costruzione in concreto realizzata».

17 Cass., 18 settembre 2009, n. 20258; Cass. 17 ottobre 2013, n. 23591.
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L'impostazione della teoria sostanziale opera un distinguo sulla base della totale difformita
del bene dal titolo abilitativo, riscontrabile nei c.d. abusi maggiori (situazione, questa,
equiparata alla mancanza di titolo) rispetto alle ipotesi in cui sia ravvisabile una irregolarita
urbanistica meno grave. Tale ultima situazione, in particolare, sarebbe caratterizzata da
interventi urbanistici eseguiti con variazioni essenziali o con parziali difformita rispetto al titolo
comunque rilasciato, e darebbe vita (non gia a nullita dell’atto traslativo, quanto piuttosto) ai
tradizionali rimedi della risoluzione, riduzione del prezzo e risarcimento del danno.

Le Sezioni Unite, nel dibattito cosi ricostruito, escludono che la violazione delle norme
urbanistiche, disciplinata dagli artt. 17 e 40 della n. 47 del 1985 e dall’art. 46 del T.U. edilizia
possa essere ricondotta nell’alveo della nullita virtuale di cui all’art. 1418, comma 1, c.c.

Al fine di sussumere una fattispecie nell’orbita della nullita virtuale, sarebbe necessario
«presupporrebbe |'esistenza di una norma imperativa ed il generale divieto di stipulazione di
atti aventi ad oggetto immobili abusivi al fine di renderli giuridicamente non utilizzabili»
mentre, invece, un tale divieto non sussiste, prevedendo piuttosto il legislatore specifiche
ipotesi di nullita.

La nullita de qua risulta, invero, comminata da un lato per specifici atti ad effetti reali inter
vivos — sicché ne restano fuori i trasferimenti mortis causa, e gli atti ad effetti obbligatori —
ma, dall’altro lato, ne sono espressamente esclusi i diritti reali di garanzia e le servitl, nonché
gli atti derivanti da procedure esecutive immobiliari, individuali o concorsuali, ai quali le
nullita, appunto, non si applicano.

La Corte ritiene anche, sotto altro profilo, di non poter operare una qualificazione quale quella
della nullita per illiceita dell’oggetto, in quanto «l’oggetto della compravendita, secondo la
definizione data dall’art. 1470 c.c., € il trasferimento della proprieta della res, che, in sé, non
e suscettibile di valutazione in termini di liceita o illiceita».

Pertanto, seguendo il percorso della Cassazione, si puo ritenere di essere «in presenza di una
nullita che va ricondotta nell’ambito del 3° comma dell’art. 1418 c.c., secondo quanto ritenuto
dalla teoria c.d. formale, con la precisazione essa ne costituisce una specifica declinazione, e
va definita “testuale” [...], essendo volta a colpire gli atti in essa menzionati». Pertanto il
fenomeno del trasferimento di immobili abusivi viene ricondotto non solo nella categoria delle
nullita testuali, ma si presta altresi ad essere analizzato secondo le interpretazioni della c.d.
teoria formale (sia pure con un temperamento.

Un approccio ricostruttivo particolarmente sensibile agli specifici dati normativi di riferimento
non puo infatti avallare la concezione propugnata dalla c.d. teoria sostanziale che, «pur mossa
da un intento commendevole», non trova tuttavia adeguati riscontri nel sistema.

Le norme di riferimento pongono «un medesimo, specifico, precetto: che nell’atto si dia conto
della dichiarazione dell’alienante contenente gli elementi identificativi dei menzionati titoli,
mentre la sanzione di nullita e I'impossibilita della stipula sono direttamente connesse
all'assenza di siffatta dichiarazione (o allegazione, per le ipotesi di cui all’art. 40). Null’altro».
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Ne deriva che, a fronte della chiara lettera della norma —la quale, peraltro, «costituisce il limite
cui deve arrestarsi, anche, l'interpretazione costituzionalmente orientata» — I'esegesi
propugnata dalla teoria sostanziale se per un verso «trascende il significato letterale», in tal
modo ponendosi in contrasto con il fondamentale canone di cui all’art. 12, comma 1, Preleggi,
per altro verso non appare neppure in linea con il criterio di interpretazione teleologica di cui
al citato art. 12. Del resto, val bene rilevare come uno scopo di tal fatta «avrebbe potuto esser
agevolmente perseguito mediante una semplice previsione di nullita degli atti aventi ad
oggetto siffatti immobili o d'incommerciabilita degli stessi. Il che non é stato fatto».

In pratica, pero, cosi ricostruendo il sistema, formalmente in maniera ineccepibile, le esigenze
poste dalla c.d. teoria sostanziale vengono (re)introdotte e fatte valere attraverso il rapporto
privatistico libero professionale notaio-cliente. Con le conseguenze dette sopra circa la
possibilita di circolazione di immobili abusivi, se le parti lo vogliono, di incertezza, di possibilita
di affermare che c’é stata scarsa informazione o scarsa opera di dissuasione, di affidare
comunque alle partila possibilita di far valere questi elementi pressocché in ogni tempo stante
I'interpretazione sulla prescrizione in tema di risarcimento danni. Soprattutto al di la di far
diventare la circolazione immobiliare, fonte di ricchezza economica di garanzia per i suoi
effetti sul mondo del credito, un fatto privato e disponibile ed introdurre elementi di
incertezza, la Cassazione afferma, che non si puo giungere ad altra conclusione stante il
tenore formale delle norme perché non esiste un divieto generale ma implicitamente
ammette che occorrerebbe una riforma legislativa o per introdurre il predetto divieto
generale o per disciplinare in modo preciso non solo e non tanto gli obblighi di informazione
e dissuasione ma soprattutto le modalita e i poteri che dovrebbero spettare al notaio per il
loro esercizio. Proprio in vista delle esigenze “pubbliche “connesse alla circolazione
immobiliare, al mondo creditizio. Cosi si supererebbero anche le obiezioni di quella dottrina
che evidenzia come l'adesione alla teoria sostanziale avrebbe finito per comportare
conseguenze irragionevoli, consentendo all’alienante di esperire, anche a notevole distanza di
tempo, I'azione di nullita, in tal modo travolgendo retroattivamente I'atto traslativo e, quindi,
consentendo allo stesso di recuperare il bene?®,

All'indomani della pronuncia delle Sezioni Unite ci si ¢ domandati se I'affermazione per cui, in
presenza della dichiarazione (reale e riferibile all'immobile) dell’alienante degli estremi del
titolo urbanistico, il contratto e valido «a prescindere dal profilo della conformita o della
difformita della costruzione realizzata al titolo menzionato», debba essere riferita pure alla
totale difformita, ovvero tale fattispecie debba essere equiparata a quella dell’assenza del
titolo edilizio.

18 Rizzi, Circolazione degli immobili e normativa edilizia, in Not., 2015, p. 483.

615



A tal riguardo, autorevole dottrinal® si & espressa nel senso che gli atti immobiliari fra vivi,
aventi ad oggetto fabbricati abusivi sarebbero in ogni caso nulli, a prescindere dalle menzioni

19 Cicero. La menzione dei titoli urbanistici tra “nullita sostanziale “e “nullita formale”, in Giur.it., 2020, p. 307; G. Casu. Tipo
di abuso edilizio e commerciabilita del bene, in Condono edilizio. Circolari, studi e riflessioni del Notariato, Milano, 1999, p.
228; G. Rizzi, Considerazioni sulla nullita degli atti negoziali per violazione delle norme in materia urbanistica ed edilizia alla
luce della Sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, in www.federnotizie.it; G.Rizzi. La nullita degli atti negoziali
per violazione delle norme in materia urbanistica ed edilizia, in Federnotizie, 2 agosto 2018. F. MaGLULO, Le menzioni
urbanistiche negli atti traslativi: quale nullita?, in Not., 3, 2019, p. 276, 279; PicciaNo, Sui profili di invalidita della
compravendita di immobili abusivi (Corte d’Appello di Napoli, Sez.lll.6 settembre 2018, n. 4055), 2019, p. 2673. Sembra che la
Cassazione a Sezioni Unite sia venuta incontro alle esigenze poste dalla c.d. teoria sostanziale secondo alcuni (v. MONTICELLI.
Vizi del titolo edilizio e incidenza sull’attivita notarile, in Atti del convegno tenutosi a Napoli il 4 ottobre 2019. Convegno
“Disciplina urbanistica e complessa attivita notarile: spunti per un dibattito sulla effettivita della funzione di controllo.
Biblioteca della Fondazione italiana del notariato) quando precisa che «non basta, ai fini della validita dell’atto, che esso
contenga la dichiarazione prescritta dalla normazione in esame, ma € necessario che il titolo edilizio indicato nel rogito «deve
esistere realmente e deve esser riferibile, proprio, a quell'immobile», con |'ulteriore precisazione, che sembrerebbe voler
circoscrivere la perentorieta della puntualizzazione innanzi che se gli estremi del titolo edilizio sono reali e riferibili
all'immobile, «il contratto e valido a prescindere dal profilo della conformita o della difformita della costruzione realizzata al
titolo menzionato».

Ma come si & replicato (Monticelli) «Anzitutto merita confutazione I'argomento che desume la necessita di una dichiarazione
veritiera dal dettato del 4 comma dell’art. 46 che consente la conferma, con valenza recuperatoria dell’atto (non di convalida,
come, invece, afferma la Corte), «Se la mancata indicazione in atto degli estremi non sia dipesa dalla insussistenza del
permesso di costruire al tempo in cui gli atti medesimi sono stati stipulati». Giova ricordare che tale ragionamento, invero,
era stato proposto proprio da taluni sostenitori della tesi c.d. sostanzialista, che le Sezioni Unite ritengono di non dover
seguire per quanto esposto innanzi. Esso si basa, essenzialmente, su una argomentazione a contrario: ed infatti, si desume
che la norma esprima un principio generale della nullita (di carattere sostanziale) degli atti di trasferimento di immobili non in
regola con la normativa urbanistica, non gia da una enunciazione espressa in tal senso, bensi argomentando a contrario dalla
constatazione che & consentito il recupero dell’atto nullo, attraverso una successiva dichiarazione di conferma, solo nel caso
in cui 'immobile sia dotato di un titolo edilizio, seppur carente sotto il profilo della menzione nel documento negoziale di tale
titolo. Come a dire: poiché solo I'atto di trasferimento dell'immobile per il quale esista il titolo edilizio € confermabile,
laddove, invece, esso non esiste I’atto traslativo non & confermabile e, quindi, & vietato...”. Prosegue Monticelli “Le Sezioni
Unite, quale ulteriore argomento a sostegno del legame necessario tra la dichiarazione resa in atto e I'effettiva esistenza e
riferibilita all'immobile del titolo menzionato, affermano pure che «l'indicazione degli estremi dei titoli abilitativi in seno agli
atti dispositivi previsti dalla norma non ne costituisce un requisito meramente formale, [...]essa rileva piuttosto, [...]quale
veicolo per la comunicazione di notizie e per la conoscenza di documenti, o in altri termini, essa ha valenza essenzialmente
informativa nei confronti della parte acquirente, e, poiché la presenza o la mancanza del titolo abilitativo non possono essere
affermate in astratto, ma devono esserlo in relazione al bene che costituisce l'immobile contemplato nell'atto, la
dichiarazione oltre che vera, deve esser riferibile, proprio, a detto immobile» Ma cosi spesso questa potrebbe anche
danneggiare I'acquirente . Infatti, Monticelli mette in evidenza che “proprio la previsione legislativa, ai fini della validita
dell’atto traslativo, della necessita di una dichiarazione o allegazione circa la regolarita edilizia del bene, enfatizza 'esigenza
di tutela della buona fede dell’acquirente che, proprio in ragione della esistenza della suddetta dichiarazione o allegazione, &
portato a confidare, in assoluta buona fede, sulla regolarita edilizia del cespite acquistato. [...] L'acquirente, infatti, una volta
che sia stata dichiarata la nullita del contratto, in base ad esempio all’azione esercitata da un terzo che vi abbia interesse o
conseguente ad un rilievo officioso o, perfino, alla spregiudicata iniziativa processuale della stessa parte venditrice, non solo
resta esposto, come evidenzia la Corte remittente, alla perdita dell'immobile, ma rischia, altresi, di vedersi eccepire la
prescrizione del diritto ad ottenere la ripetizione dell'importo versato per I'acquisto, qualora la nullita sia dichiarata trascorsi
dieci anni dalla stipulazione e, quindi, detta azione di ripetizione si sia oramai prescritta [...]. Non va trascurata, peraltro, la
non banale circostanza della incertezza, fattuale se non giuridica, in cui si verrebbe a trovare I'acquirente in ordine al materiale
recupero dal venditore delle somme a questi versate, in assoluta buona fede, per I'acquisto del cespite, anche nell’ipotesi in
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urbanistiche in esso contenuti, laddove I'immobile, pur munito all’origine di un titolo
urbanistico, sia stato edificato in totale difformita dal medesimo. Altra dottrina ritiene, invece,
che la ricostruzione operata dalla Corte comporti I'inutilita di elaborare, al fine di individuare
I'ambito entro il quale opera la nullita del contratto, una distinzione tra variazioni essenziali e
non essenziali nonché tra difformita totali o parziali. L'adesione alla tesi sostanziale, non
avallata dalle Sezioni Unite, avrebbe infatti comportato notevoli complicazioni nella prassi
applicativa, a causa della mancanza di criteri oggettivi (tanto nitidi sul piano teorico quanto
particolarmente sfumati su quello pratico) cui poter ancorare le nozioni di abuso minore e di
abuso maggiore; I'ampia discrezionalita concessa all’interprete, in particolare, non avrebbe
giovato all’esigenza di sicurezza e certezza dei traffici giuridici. Maggiori criticita coinvolgono,
pero, le ipotesi in cui I'attivita di trasformazione edilizia € realizzabile mediante segnalazione
certificata di inizio attivita, in quanto la validita dell’atto traslativo viene qui fatta dipendere
dalla autodichiarazione (la S.C.1.A., appunto) dell’alienante, «la cui menzione in atti € ritenuta
sufficiente ai fini della validita del contratto».

3. ll Certificato di stato legittimo dell'immobile

Un noto brocardo latino dice “ex facto oritur ius”, cioé senza considerare il substrato
sostanziale da cui prende forma un dato assetto giuridico non solo & assai difficile ricostruire
adeguatamente i singoli istituti, ma anche rendersi conto delle tendenze, delle anomalie e dei
problemi che emergono dal medesimo. Le parti spesso vanno dal notaio e non esprimono altro
che la volonta di acquistare «un immobile che sia regolare dal punto di vista urbanistico ed

cui non sia ancora maturata la prescrizione del diritto alla ripetizione. Con I'aggravante, ai fini della dovuta considerazione
dell’equo contemperamento degli interessi in gioco, che il venditore, per di piu, all’esito della declaratoria di nullita avrebbe
anche diritto a riottenere I'immobile, senza nessun aggravio economico, almeno laddove sia maturata la prescrizione del
diritto di ripetizione del prezzo»; DIaNIN, La natura della nullita urbanistica. Il contrasto giurisprudenziale e la soluzione accolta
dalle Sezioni Unite del 2019, in Studium iuris, 2019, p. 1477; G. PeTReLLl, Dottrina e problemi del notariato. Argomenti e
attualita, in Riv. not., 2019, p. 680: La Corte evidenzia «l|'irrilevanza delle difformita costruttive ai fini della validita dell’atto,
senza distinguere tra difformita totali o parziali o variazioni essenziali». C. CicERo — A. Leuzzl, Le nullita, delle menzioni
urbanistiche negli atti traslativi. in Riv. not., 2019, p. 349. e F. MAGLIULO, Le menzioni, cit., p. 275,276 il quale evidenzia come
alle menzionate ipotesi normative citate dalle Sezioni Unite (artt. 46, comma 5, T.U. n. 380 del 2001; 17, comma 5 e 40,
comma 5, della L. n. 47 del 1985), vada altresi aggiunto come «nel sistema della L. n. 47/85 la commerciabilita degli immobili
abusivi e consentita, anche per quanto attiene a tutti gli atti ad effetti reali inter vivos, laddove essi abbiano ad oggetto edifici
la cui costruzione sia iniziata in data anteriore al 1° settembre 1967. E, infatti, opinione consolidata in dottrina ed in
giurisprudenza che questi ultimi immobili siano commerciabili, anche laddove risultino essere totalmente abusivi, in quanto
sprowvisti di alcun titolo urbanistico, sempreché nel relativo atto di trasferimento sia contenuta la dichiarazione sostitutiva di
atto notorio attestante che le opere sono iniziate anteriormente al 1° settembre 1967, fatta salva I'applicazione delle sanzioni
amministrative che [...] sono munite del carattere delle realita (e dunque sono applicabili anche nei confronti dell’acquirente
dall’autore dell’abuso) e dell’'imprescrittibilita». F. MAGLIULO, Le menzioni, cit., p. 285, secondo il quale «il notaio & tenuto solo
ad inserire in atto la dichiarazione di parte, ma non ad accertarsi della corrispondenza al vero della stessa, a meno che non
abbia assunto uno specifico incarico al riguardo».
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edilizio» e magari aggiungono «non voglio prendere multe dal Comune». In alcuni casi, dopo
una disamina della questione, spesso a seguito dell’intervento notarile possono accettare di
effettuare I'acquisto anche nella consapevolezza di qualche vizio ma difficilmente vanno oltre
a questa espressione. Che deve essere oggetto di analisi. La nuova normativa sul Certificato
di stato legittimo, la sola normative esistente e che si avvicina a quello che la prassi ha
“inventato” con la Relazione sulla regolarita edilizia pud non essere soddisfacente perché non
elimina la possibilita che persistano vizi nelllimmobile. Con il Decreto Semplificazioni 2020 e
stato modificato anche I'art. 34 del Testo Unico sull'Edilizia 380/2001. In particolare, con art.
34-bis, il legislatore non ha solo variato le tolleranze costruttive, che non costituiscono
violazione edilizia (abuso), ma ha anche introdotto un alleggerimento burocratico non
indifferente: il Certificato dello stato legittimo. In pratica, qualora le difformita urbanistiche
presenti in un'unita ricadano nelle tolleranze costruttive contenute nell'art. 14-bis c.1 e 2 del
TU sull'Edilizia, un tecnico abilitato (ingegnere, architetto, geometra o perito) pud, mediante
una Dichiarazione, attestare lo stato legittimo dell'immobile. Questo determina che, per
guanto siano (ritenute) irrilevanti, esistono o possono esistere quelle che sono considerate
tolleranze costruttive, cioe difformita.

Tale Dichiarazione puo essere utilizzata all'interno delle pratiche edilizie, CILA,
SCIA o Permesso di Costruire, "sanando" le difformita, che non costituiscono violazione, prima
che inizino i lavori o mediante una Dichiarazione asseverata allegata agli atti di trasferimento
(ad es. compravendita, donazione, ecc.), o di costituzione o di scioglimento di diritti reali,
come la servitu, l'uso, l'abitazione, I'enfiteusi, il diritto di superficie, 'usufrutto e la nuda
proprieta.

La dichiarazione asseverata allegata a tali atti prende il nome di Certificato di stato legittimo.
In particolare l'art. 34 bis, comma 3, del T.U. sull'Edilizia prevede che le tolleranze esecutive
realizzate nel corso di precedenti interventi siano dichiarate da un tecnico o ai fini
dell’attestazione dello stato legittimo o con una dichiarazione da allegare all’atto notarile. I
vantaggio e che per "sanare" le difformita non costituenti violazioni, di cui ai commi 1 e 2 del
predetto articolo, al professionista sara sufficiente dichiarare, all'interno dell'atto
abilitativo (Cila, Scia, Permesso di Costruire),che quest'ultime rientrano tra
le tolleranze previste dall'art. 34-bis TUE. Inoltre, il legislatore consente di legittimare
urbanisticamente, ad esempio, il trasferimento di un immobile, purché un professionista
abilitato (geometra, ingegnere, architetto, perito) asseveri I'assenza di violazione edilizia ai
sensi della normativa attuale. Quali sono le difformita che, pur sussistendo, non costituiscono
una violazione? Si potrebbe aggiungere che stante la non obbligatorieta di questo certificato,
un immobile pud circolare con la presenza di queste difformita ma puo circolare senza che si
conoscano. Certamente la legge lo consente, cosi come consente in presenza di “abusi minori
“di compravendere ma bisogna vedere se ,da una parte non si tradisce “la volonta“ delle parti
pur genericamente manifestata .E in questo caso si potrebbe dire che “si tradisce” in modo
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piu rilevante rispetto al caso che vi siano abusi minori perché la presenza e la eventuale lettura
di questo certificato potrebbe far presumere (in modo erroneo) che difformita non vi siano o
che siano proprie quisquilie, e dall’altra parte pud venire meno quel generale dovere
informativo che i Pubblici Registri dovrebbero avere sullo stato dei ben , che ha anche un
valore economico, dovere e funzione informativa dei pubblici Registri che

molta dottrina mette in evidenza.?® Comunque ritenendo che «con tutta la precisione
possibile e immaginabile, non si possa spaccare il millimetro» sono state introdotte
delle tolleranze costruttive all'interno del pluri-citato art. 34 bis, il quale ai commi 1 e 2 recita:
«1. Il mancato rispetto dell’altezza, dei distacchi, della cubatura, della superficie coperta e
di ogni altro parametro delle singole unita immobiliari non costituisce violazione edilizia se
contenuto entro il limite del 2 per cento delle misure previste nel titolo abilitativo.

2. Fuori dai casi di cui al comma 1, limitatamente agli immobili non sottoposti a tutela ai sensi
del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, costituiscono inoltre tolleranze
esecutive le irregolarita geometriche e le modifiche alle finiture degli edifici di minima entita,
nonché la diversa collocazione di impianti e opere interne, eseguite durante i lavori per
I'attuazione di titoli abilitativi edilizi, a condizione che non comportino violazione della
disciplina urbanistica ed edilizia e non pregiudichino I’agibilita dell'immobile».
Fondamentalmente, sono tollerate le discrepanze fino al 2% sui parametri, tra le misure
presenti negli atti abilitativi e quanto effettivamente realizzato. Inoltre, solo per gli
immobili non vincolati ai sensi del D. Lgs. 42 del 2004, non sono ritenute violazioni le varianti

20 Oggi vi € chi, comunque, ritiene che la trascrizione, pur nell’operativita del principio del numero chiuso dei diritti reali,
principio di ordine pubblico per evitare che piu diritti reali concorrano su uno stesso bene, attenga alla circolazione dei beni
per I'affidamento dei terzi acquirenti e creditori. Questi giunge a collegare I'istituto della trascrizione a problemi di
“comunicazione” ai terzi piu che a problemi di “organizzazione” della proprieta. Naturalmente questa tematica puo essere
solo accennata. Il tema della trascrizione & collegato al tema dei diritti reali (al loro numero chiuso ecc.) e ad altri temi piu
generali del diritto per i quali si rinvia, per esempio, ad un’opera italiana di trattazione sistematica (// Trattato dei Diritti Reali
a cura dei Prof. GAMBARO e MORELLO, 2008). E chiaro che trascrizioni e diritti reali sono elementi molto connessi. Il proliferare
di diritti reali puo essere nocivo per la corretta circolazione dei beni. La formalita di trascrizione esalta la necessita di
assicurare informazioni chiare e precise agli acquirenti di beni (o ai creditori o ad altri interessati) in ordine al contenuto dei
diritti reali atipici, per esempio informazioni di carattere urbanistico generale ecc. Tali informazioni diminuiscono i costi di
transazione e i rischi di esternalita a carico degli acquirenti e creditori (MoreLLO, Trattato dei diritti reali, cit., p. 111 ss.). Sulla
stessa linea & chi afferma che la trascrizione puo riguardare «qualsiasi diritto immobiliare» e che il sistema di pubblicita
immobiliare diventa «elastico e idoneo a rendere conoscibili e quindi opponibili ai terzi anche fattispecie nuove». La
trascrizione da mero strumento privatistico (per la soluzione di conflitti tra pil acquirenti) diventa ed acquista un connotato
pubblicistico. Diventa un istituto di ordine pubblico per assolvere svariate finalita fiscali e pubbliche in genere, tra le quali il
miglioramento della posizione dei terzi (G. PETRELL - Tassativita delle ipotesi di trascrizione e vincoli a parcheggio, in Studium
iuris, 2010, 3, p. 243 e soprattutto le Sentenze in tale studio citate tra cui quella della Corte Costituzionale n. 318/2009;
PeTRELL, L'evoluzione del principio di tassativita nella trascrizione immobiliare, Napoli, 1999; PeTreLLI, L'autenticita del titolo
della trascrizione nell'evoluzione storica e nel diritto comparato, in Riv. dir. civ., 2007, p. 628 ss.).
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in corso d'opera che non siano in contrasto con le norme edilizie ed urbanistiche. Lo stato
legittimo dell’immobile consiste ,quindi secondo il Testo Unico sull'Edilizia DPR 380/01,art. 9
bis, comma 1 bis : «Lo stato legittimo dell'immobile o dell’unita immobiliare € quello stabilito
dal titolo abilitativo che ne ha previsto la costruzione o che ne ha legittimato la stessa e da
guello che ha disciplinato I'ultimo intervento edilizio che ha interessato l'intero immobile o
unita immobiliare, integrati con gli eventuali titoli successivi che hanno abilitato interventi
parziali. Per gli immobili realizzati in un’epoca nella quale non era obbligatorio acquisire il
titolo abilitativo edilizio, lo stato legittimo & quello desumibile dalle informazioni catastali di
primo impianto ovvero da altri documenti probanti, quali le riprese fotografiche, gli estratti
cartografici, i documenti d’archivio, o altro atto, pubblico o privato, di cui sia dimostrata la
provenienza e dal titolo abilitativo che ha disciplinato I'ultimo intervento edilizio che ha
interessato I'intero immobile o unita immobiliare, integrati con gli eventuali titoli successivi
che hanno abilitato interventi parziali. Le disposizioni di cui al secondo periodo si applicano
altresi nei casi in cui sussista un principio di prova del titolo abilitativo del quale, tuttavia, non
sia disponibile copia». In pratica, letolleranze dovranno essere valutate secondo la
sopracitata definizione di stato legittimo. Quindi si dovra far riferimento al titolo di costruzione
e/o agli atti che hanno legittimato le opere successive nel tempo. Sara sufficiente per
giustificare un legittimo affidamento delle parti alla luce della loro volonta ed evitare
contenziosi? Qualora non sia presente nemmeno un atto, occorre esaminare ogni tipo di
documento alla ricerca di informazioni. Prima di tutto la planimetria catastale di primo
impianto. Se non risultasse presente, occorre dimostrare, tramite altri documenti, I'epoca di
realizzazione dell'edificio. Facciamo un esempio: si immagini di reperire in Conservatoria un
atto di compravendita del 1960, in cui risulti che l'immobile sia stato edificato nel 1905,
oppure che dagli estratti cartografici del 1950 risulti vuoto il lotto di terra su cui insiste il tuo
fabbricato e cosi via. Percio le tolleranze costruttive introdotte dal Decreto Semplificazioni
nel Testo Unico sull'Edilizia sono: 2% di altezza, distacchi, cubatura, superficie coperta,
altri parametri delle singole unita immobiliari, irregolarita geometriche, modifiche delle
finiture, collocazione degliimpianti e opere interne eseguite durante i lavori previsti dal titolo
edilizio. Valido anche per gli abusi. Da notare che con il Decreto Semplificazioni 2020 e stato
abrogato l'ultimo comma dell’art. 34 (2-ter) del Testo Unico sull'Edilizia relativo alle tolleranze
del 2% ed e stato inserito |'articolo 34-bis che amplia la fattispecie delle tollerabilita. Quindi,
tutto cido che ricade nel seguente elenco non puo essere ritenuto una difformita (abuso
edilizio). In particolare, sono ritenute tolleranze (comma 1) «il mancato rispetto di altezza, dei
distacchi, della cubatura, della superficie coperta delle singole unita immobiliari non
costituisce violazione se contenuto entro il limite del 2% delle misure previste nel titolo
edilizio». Quando quest’ultimo esiste, si potrebbe aggiungere. Inoltre, il legislatore si riferisce
ad ogni altro parametro: superficie utile, rapporto di copertura, superficie non residenziale o
accessoria ecc. Evidentemente molte fattispecie rimangono scoperte e si puo notare ad
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esempio che si parla di unita immobiliari e non di intero edificio. Non & una cosa da poco, in
guanto tale specifica facilita notevolmente la verifica da parte del professionista. Ma a fronte
di tale facilitazione si accetta I'assenza di una verifica. La Relazione sulla regolarita edilizia
voluta dalle parti di cui si trattera potrebbe andare oltre, piu in profondita? Probabilmente la
risposta € affermativa, a parte i discorsi legati alla presenza di parti forti o parti deboli
contrattualmente parlando. Ma stante questa norma, I'unica esistente, stante che la Relazione
sulla regolarita edilizia € una figura introdotta dalla prassi senza che nessuna delle parti, spesso
soprattutto la parte acquirente, sia in grado di effettuare queste considerazioni, puo capitare
che nonsivada oltre, anzi che si rimanga piu in superficie. Con il rischio di eventuali contenziosi
futuri, frustrando la ratio che di fatto ha determinato il nascere della Relazione, e facendoli
rientrare semmai nella tematica dell’errore o del dolo contrattuale relativamente alla
redazione della Relazione. Per certi versi forse sarebbe meglio, ai fini di evitare contenziosi,
far ricorso al Certificato di Stato legittimo (sempre si deve aggiungere che anche quest’ultimo
venga redatto diciamo in “modo non frettoloso “o perlomeno risolvendo i punti dubbi indicati
in modo plausibile) piuttosto che alla Relazione sulla regolarita edilizia. Almeno I'immobile
risulta, se il Certificato non e contestato o contestabile, regolare, pur con la presenza delle
tolleranze e i contenziosi tra le parti, sono ridotti o eliminati. Sono tollerate anche (comma 2),
«fuori dai casi di cui al comma 1, limitatamente agli immobili non sottoposti a tutela ...le
irregolarita geometriche e le modifiche delle finiture degli edifici di minima entita, la diversa
collocazione degli impianti e opere interne eseguite durante i lavori per I'attuazione di titoli
abilitativi edilizi, a condizione che non comportino violazione della disciplina urbanistica ed
edilizia e non pregiudichino I'agibilita dell'immobile». Agibilita che, oggi € anche frutto di
autocertificazione. Sommessamente con le espressioni normative usate, alla resa dei conti con
la giurisprudenza e di fronte ai regolamenti edilizi o alle leggi regionali in materia urbanistico-
edilizia, si dovra verificare se sono tali da non far sorgere contenziosi e percido tutelare
I'affidamento che le parti pongono su questo certificato. Leggendo questa definizione si e
sostenuto da diversi tecnici che per la posizione, ad esempio, della canna fumaria, come per
la posizione degli altri impianti, I'importante & che, in passato, I'abbiano almeno segnalata in
pianta o nella relazione. Questa segnalazione sarebbe sufficiente per legittimare I'impianto.
Ma la voce che stupisce maggiormente riguarda le «opere interne eseguite durante i lavori
previsti dal titolo edilizio». Questo significa che, ad esempio, se in passato si fosse progettato
un muro (o una porta) e durante i lavori quest'ultimo fosse stato posizionato diversamente da
qguanto riportato nel titolo edilizio, ad oggi, tale difformita non necessita di sanatoria e non
costituisce abuso. Questa tolleranza riguarda solo le opere interne che non pregiudichino
I'agibilita o che non siano contrarie alla disciplina urbanistica. Se realizzando un controsoffitto
in posizione differente si fosse pregiudicata I'altezza minima dell'unita, allora si dovrebbe
"regolarizzare" la difformita. Stesso dicasi nel caso di interventi sugli esterni: una finestra di
dimensioni o in posizione differente, un balcone piu ampio, la realizzazione di una veranda o
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di un porticato. Ovviamente, anche la diversa posizione dell'edificio. Inoltre, anche nel caso di
variazioni che incidono dal punto di vista strutturale non si ricade nelle tolleranze. Sono molti
i problemi tecnici aperti ma tutti possono incidere sull’affidamento delle parti. Problemi che
si ripresentano nel caso della Relazione sulla regolarita edilizia di cui alle numerose
convenzioni tra organi professionali. La presenza di queste Relazioni, in mancanza di una
normativa di dettaglio su come si conferisce il quesito al professionista, sull’oggetto della sua
prestazione e sulla sua impugnabilita, presenta profili analoghi a quelli evidenziati a proposito
del Certificato di Stato legittimo. Si possono anche verificare casi dove la norma in questione
viene male interpretata dalle parti piu interessate (venditrice o agenzia immobiliare), ovvero
guando si riscontra I'aumento della superficie dell'immobile visionato rispetto al suo titolo
legittimo che in alcuni casi rientra all’interno del 2%, come ad esempio per un appartamento
di mg. 100 previsti dal suo progetto autorizzato, riscontrati in mq. 102 in sito, a causa della
chiusura di una rientranza del balcone in sede di costruzione. In questo caso il “cumulo” di
superficie eccedente di 2 mqg quanto autorizzato, seppur vero che rientra nel 2% delle misure
indicate nel titolo, non € ammissibile in quanto la norma é stata introdotta per giustificare
delle tolleranze costruttive erroneamente realizzate in corso d’opera come nel caso di errato
tracciamento (lieve) degli spiccati a terra sulla base dei quali si eleveranno le pareti in
elevazione di un fabbricato da erigersi oppure a modeste modifiche per la finiture degli edifici
oppure ladiversa collocazione di impianti; viene pertanto tollerato I'errore umano
esclusivamente entro la misura del 2%, che non pud confondersi con la volontaria
realizzazione di un ampliamento senza autorizzazione edilizia. In quest’ultimo caso e similari,
non e quindi applicabile tale tolleranza e sara necessario provvedere alla messa in ripristino
dei luoghi. Nel caso di immobili vetusti, realizzati in un’epoca passata nella quale non era
obbligatorio acquisire il titolo abilitativo edilizio per la sua edificazione, lo stato legittimo &
guello desumibile dalle informazioni catastali di primo impianto o da altri documenti probanti
(es. le riprese fotografiche, gli estratti cartografici d’archivio, atti pubblici o privati di cui sia
dimostrata la provenienza).

4. La Relazione sulla regolarita edilizia (R.R.E)

Il documento in esame, nato spontaneamente fra gli addetti ai lavori del settore immobiliare,
e volto a certificare in maniera ufficiale la regolarita urbanistica e catastale del fabbricato
oggetto dell’atto; in assenza di una espressa e completa disciplina legislativa, esso & stato
denominato in maniera varia secondo il territorio geografico di riferimento: in alcune province
o regioni si e cosi soliti parlare di “relazione sulla regolarita edilizia” (R.R.E.), in altre di
“relazione tecnica integrata” (R.T.l.), in altre ancora si utilizzano denominazioni varie ed
alternative; il legislatore stesso, con il d.l. n. 76/2020 (c.d. decreto “semplificazioni”), ha fatto
un primo timido tentativo di regolare questo strumento nato dalla prassi, ha preferito
definirla “relazione sullo stato legittimo dell’immobile”. Anzi|’unica norma che riguarda questa
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materia sembra essere questa. Percio al di fuori di essa e dei problemi che presenta, adesso
esamino il tema della Relazione sulla Regolarita edilizia, che potrebbe identificarsi con questo
certificato sullo stato legittimo dell'immobile, ma non e detto, che comunque & nato dalla
prassi contrattuale e mi sembra da ricondurre a quella prassi nata in materia assicurativa. La
relazione si afferma che sia una certificazione firmata da tecnico abilitato atta ad attestare —
sotto la di lui responsabilita — previo accesso all'immobile e previa raccolta, riordino e verifica
dei relativi titoli abilitativi e della correlata documentazione del Catasto, la completa regolarita
urbanistica e catastale di un fabbricato. Trattandosi di un documento nato nella prassi
guotidiana, non esiste un contenuto minimo obbligatorio né un modello standard da seguire
(per quanto siano stati approvati nelle convenzioni-quadro fra gli ordini coinvolti diversi
modelli ufficiosi): questa puo limitarsi ad attestare genericamente la suddetta regolarita
urbanistica e catastale, cosi come puo affiancare I'attestazione con un’elencazione di tutti i
titoli abilitativi reperiti sino a giungere a descrivere nel dettaglio caratteristiche tecniche e
realizzative del bene. Dovrebbe almeno far riferimento circa il contenuto a quello che ho detto
circa il Certificato di Stato legittimo, ma non e detto, potendo essere pil estesa ma anche piu
superficiale: molto dipendera da chi & la parte forte contrattuale? Cio che & certo € che la
relazione, stante il suo scopo pratico, dovrebbe quantomeno contenere i dati catastali
completi dell'immobile; contenere I'attestazione che il bene é regolare catastalmente ed
urbanisticamente; essere firmata sotto la personale responsabilita del redattore; essere
perfezionata a seguito di un esame visivo all'immobile — imprescindibile per una concreta e
non meramente teorica verifica del contenuto sostanziale della certificazione — e dopo un
puntuale accesso agli atti presso i competenti uffici comunali — non parendo sufficiente riunire
gli estremi delle pratiche citate mediante mero copia-incolla dagli atti di provenienza e/o dalle
precedenti attestazioni di altri tecnici. In primo luogo, € fondamentale interesse del
compratore conoscere l'esatto stato urbanistico e catastale delllimmobile target, qualita
determinante per valutare la piena bonta dell’oggetto del proprio investimento (ben note
sono gli importi delle spese richieste per sanare eventuali irregolarita edilizie o catastali,
piccole o grandi che siano), ma lo strumento serve allo scopo? Circa la R. R. E. o R.T. |
esaminerd due questioni. La prima relativa alla sua natura giuridica. La seconda alla sua
impugnabilita. Circa il primo punto, ho gia detto che una distinzione difondo consiste nel fatto
che, ove le parti demandino a terzi la soluzione di questioni prettamente giuridiche (come
I'interpretazione del contratto, I'accertamento della sua validita, la valutazione della sua
efficacia), tale patto va qualificato come arbitrato, salvo valutare caso per caso se le parti
abbiano inteso stipulare un arbitrato libero o rituale. Ove, invece, le parti abbiano
inteso demandare a terzi il mero accertamento e rilievo di dati tecnici (esistenza del danno,
valore delle cose danneggiate, stima dell'indennizzo), tale patto va qualificato come “perizia
contrattuale”. Percio la R.R.E. o R.T.l a quale figura deve essere ricondotta? Perché se si puo
far riferimento alla perizia contrattuale & perché il terzo deve fare un accertamento e rilievo
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di dati tecnici, una dichiarazione di scienza, non deve affrontare questioni giuridiche. Ma
guelle sottoposte al terzo, al di la delle modalita di scelta che non sarebbero irrilevanti, di che
tipo sono. Questioni tecniche, relative a dati tecnici o questioni giuridiche? Si potrebbe
sostenere che siano del primo tipo ma proprio la Cassazione che si era formata prima della
decisione a Sezioni Unite risolveva la carenza del requisito sostanziale sul piano
dell'inadempimento contrattuale e non su quello della nullita. Il difetto di regolarita
sostanziale del bene sotto il profilo urbanistico non rilevava di per sé ai fini della validita
dell’atto, ma trovava, invece un rimedio esclusivamente nella disciplina dell’inadempimento
contrattuale. La deduzione in contratto di un immobile abusivo, per il quale non esisteva
possibilita di sanatoria, ma si potrebbe dire che presenta anche solo abusi minori, pur nella
difficolta di distinguere tra gli uni e gli altri, in un primo tempo costituiva secondo |'opinione
della Cassazione, non causa di nullita ma esclusivamente inadempimento di non scarsa
importanza tale da legittimare la richiesta di risoluzione del contratto per inadempimento?.
Ma anche dopo la sentenza della Cassazione a Sezioni Unite un contratto (di qualsiasi tipo)
avente per oggetto un immobile non regolare sotto il profilo edilizio ( con difformita sostanziali
o anche per costruzione in assenza o in totale difformita dal titolo edilizio ) non & nullo ai sensi
dell’art. 1418, comma 1,non & nullo nemmeno in virtu dell’art. 1418, comma 2, ma semmai lo
e in virtu dell’art. 1418,comma 3 e non e sufficiente in astratto che sia presente la
dichiarazione di un titolo edilizio ma essa deve essere veritiera e deve riferirsi all'immobile
negoziato ,in quanto non si & in presenza di un mero requisito formale ma di un adempimento
imposto dalla legge e funzionale alla corretta e completa informazione della parte acquirente.
Non sono queste questioni giuridiche e anche riconducibili almeno agli articoli relativi ai vizi e
all’art. 1497 c.c.? L’accertamento dei requisiti urbanistici edilizi non & una questione giuridica?
Oppure lo &€? Risolvere il dilemma (questioni giuridiche o accertamento di dati tecnici ) cambia
notevolmente la natura e soprattutto se il R.R.E si riconduca alla perizia contrattuale o
all'arbitrato come potrebbe essere possibile astrattamente per quello che ho detto si
potrebbe esperire nel caso di presenza di un’ipotesi di perizia contrattuale I'azione di
annullamento, da un lato, se vi & errore determinante ( che apre il discorso sul contenuto piu
o meno approfondito della R.R.E) , I'azione di risoluzione, se vi € inadempimento, in caso in
cui non ci si (la giurisprudenza dice in caso in cui I'assicuratore non si conformi ) al dictum del
perito. Pertanto, I'errore che consentirebbe diimpugnare la perizia & lI'errore idoneo a

21 Cass.19 /12 /2006 n. 27129 (con riguardo ad un preliminare dove era stato promesso in vendita un immobile abusive non
sanabile); Rizz, La circolazione immobiliare, cit., p. 147 e 160, mette in evidenza le finalita informative e non solo le sanzioni
reali che seguono il bene in caso presentasse difformita edilizie ma anche rimane la possibilita per I'acquirente di richiedere
la risoluzione del contratto o la riduzione del prezzo pagato o il risarcimento dei danni subiti. E questo al di la della validita
dell’atto e anche dopo la sentenza a Sezioni Unite della Cassazione.
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determinare un vizio del consenso, impugnabile sempre tramite I'azione di annullamento e
non I'errore che incide sulla quantificazione dell’indennizzo liquidato se non passa attraverso
una alterata formazione del consenso, denunciata come tale. Pertanto, la perizia contrattuale
—non prevista da alcuna specifica norma di legge ed & rimessa all’autonomia delle parti ed alla
prassi assicurativa —si differenza dall’ arbitrato. Nel caso del c.d. “arbitrato rituale” (artt. 806-
840 codice di procedura civile) si ha un vero e proprio processo, con uno o piu giudici “privati”
che emanano, nel rispetto del principio del contraddittorio, un atto idoneo, avente gli stessi
effetti della sentenza del giudice statuale, ossia un titolo esecutivo; nell’altro caso, del c.d.
“arbitrato irrituale”, art. 808 ter c.p.c.) il procedimento € normalmente piu semplificato e piu
flessibile e, la decisione finale, presa da un giudicante “privato” & fondamentalmente un
contratto, riconducibile alla volonta delle partiin controversia. La sostanziale parificazione con
il procedimento giudiziale ordinario consta, quindi, nell’autonomia e nella volonta delle Parti
che, proprio con un atto di autonomia privata, come la convenzione arbitrale (e non in base
ad un’imposizione dell’autorita), investono del potere decisorio soggetti terzi, sostituendoli
all’'organo giudiziario ordinario (giudice). Nell’arbitraggio, invece, non vi & alcuna situazione
controversa, ma le Parti si rivolgono ad un soggetto terzo, affinché questi determini, in loro
sostituzione, il contenuto di un contratto gia concluso ma incompleto, in modo
che l'arbitratore, con la propria volonta autonoma, concorra alla formazione del contenuto
del negozio giuridico stesso; cid, con la condizione sine qua non, che le Parti si impegnino ad
accettarne la determinazione. La differenza tra le due procedure risiede, quindi, nel contenuto
del mandato conferito al soggetto terzo, estraneo al rapporto; pertanto, mentre l‘arbitrato si
traduce in un intervento tra opposti e confliggenti diritti, I'arbitraggio completa una fattispecie
negoziale e compone un mero conflitto di interessi. Con un piu specifico riferimento, alla
differenza tra arbitrato irrituale e arbitraggio, si € rilevato nella Dottrina che, mentre nel
primo, le Parti, allo scopo di dirimere una controversia in atto, pongono in essere un negozio
giuridico/contratto, espressamente diretto a tal fine, nell’arbitraggio stipulano un contratto,
lasciandolo volutamente incompleto, sia pur dotato di tutti gli elementi per comporre il
conflitto di interessi, rimettendosi al soggetto terzo, per la determinazione dell’oggetto della
prestazione. La Giurisprudenza € unanime nel ritenere che la figura della perizia
contrattuale si differenzia in tutto e per tutto dall’arbitrato irrituale poiché oggetto della
domanda giudiziale e, quindi, il contenuto della decisione attiene a una questione tecnica e
non giuridica. La perizia contrattuale ricorre tutte le volte in cui le Parti si rivolgono ad un
soggetto terzo, scelto in ragione della sua particolare competenza tecnica, affinché effettui la
determinazione richiesta, con una dichiarazione qualificata, come una “mera dichiarazione di
scienza”, con esclusione, quindi, per espressa volonta delle Parti, di qualunque valutazione
discrezionale. Nella perizia contrattuale, la decisione del perito (o dei periti) & impugnabile
solo attraverso le tipiche azioni di annullamento e risoluzione per inadempimento e non anche
attraverso i rimedi previsti dal codice di rito, con la conseguenza che, eventuali errori “in
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iudicando o in procedendo” possono essere fatti valore solo se sfociati in cause di invalidita o
risoluzione (incapacita o vizi del consenso) o di risoluzione della perizia stessa (Cass. 9 luglio
2019, n. 18318). Presumibilmente il notariato e gli organi professionali che hanno stipulato
protocolli ritengono che la R. R. E sia una perizia contrattuale e rientri in tale natura e che non
sia riconducibile all’arbitrato. Ma non é certo perché il perito non & detto che qui intervenga
per la sua particolare competenza tecnica e non per esprimere un giudizio giuridico, di
interpretazione almeno delle norme urbanistico-edilizie, se si rientra in un abusivismo
maggiore o minore, oppure se si tratta di un abuso irrilevante, una tolleranza o comunque non
esprima un giudizio tipico di quelli che i giudici amministrativi (TAR e Consiglio di Stato
esprimono ex post quando sorge una controversia urbanistica). Personalmente andrei molto
cauto nel considerare la Relazione sulla regolarita edilizia sicuramente una perizia contrattuale
che possa essere impugnata con i rimedi visti sopra e non come rientrante nell’arbitrato, con
altre impugnazioni e soprattutto se esclude a priori un giudizio sugli argomenti esaminati (al
di l1a del grado di approfondimento). La perizia contrattuale € una relazione tecnica, quindi un
mero accertamento e rilievo di dati tecnici, (esistenza del danno, valore delle cose
danneggiate, stima dell'indennizzo) redatta da professionisti di un determinato settore
(geologi, ingegneri, architetti, periti ed esperti delle CCIAA, ecc.), a seguito dell’incarico
ricevuto dalle Parti, con uno specifico mandato, per la soluzione di questioni tecniche e non
giuridiche. Ai periti, dunque, non sono attribuiti poteri di decidere questioni giuridiche, come
quelle sull’interpretazione, validita ed efficacia di norme contrattuali o di norme giuridiche.
Percio la pattuizione e I'esecuzione di una perizia contrattuale non impedisce alle Parti di
ricorrere al Giudice per la risoluzione delle controversie, che riguardino la soluzione di
guestioni giuridiche, per la semplice ragione che tali controversie sono state escluse da quelle
demandate ai periti (Cass., 17 dicembre 2010, n. 25643). Pertanto, la sua redazione potrebbe
essere inutile? A titolo esemplificativo, si rientra nel campo dell’arbitrato, quando la funzione
del soggetto terzo e diinterpretare il contratto od accertarne la validita, mentre verte I'ambito
della perizia contrattuale la situazione in cui il soggetto terzo (perito) deve stimare il danno
subito ed il conseguente indennizzo. La giurisprudenza ha escluso la vessatorieta della
clausola, ai sensi dell’art.1341, c.2 C.C., in quanto non prevista dall’elenco delle clausole
vessatorie. Per quanto riguarda, invece, i rapporti con i consumatori finali (soggetti privati),
I'abusivita della clausola contenente I'obbligo di procedere a perizia contrattuale € molto
discussa e vi sono sentenze che ne dichiarano la nullita. Una volta superato positivamente il
problema della validita della clausola della perizia contrattuale, detto patto conferisce alle
Parti un ulteriore beneficio, sotto il profilo processuale: se la perizia contrattuale viene
effettuata prima dell’avvio della causa in tribunale, essa non puo essere disattesa dal giudice,
come puod avvenire, per la ctu, in ossequio al “principio judex peritus peritorum”, ossia il
giudice é il perito dei periti. Nella perizia contrattuale, la decisione del perito (o dei periti) &
impugnabile solo attraverso le tipiche azioni di annullamento e risoluzione per
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inadempimento e non anche attraverso i rimedi previsti dal codice di rito, con la conseguenza
che, eventuali errori “in iudicando o in procedendo” possono essere fatti valore solo se sfociati
in cause di invalidita o risoluzione (incapacita o vizi del consenso) o di risoluzione della perizia
stessa??. La perizia contrattuale & un’alternativa piu sicura, meno costosa e piu efficace della
Ctu o dell’Accertamento tecnico preventivo. Un altro elemento rilevante & la valenza della
perizia contrattuale in sede giudiziale. Questa, se ritenuta valida ed efficace, non puo essere
discussa dal giudice come accade per esempio per la consulenza tecnica d'ufficio. La soluzione
preferibile riguardo al valore dell'istituto si basa sulle differenze fra la consulenza tecnica e
I'atto conclusivo della procedura peritale dove quest'ultimo si forma prima e fuori dal giudizio.
Allo stesso modo, la perizia contrattuale assume queste caratteristiche cosi da impedire al
giudice di discostarvisi a differenza della consulenza tecnica. Gli effetti indiretti del patto di
perizia contrattuale riguardano anche il piano sostanziale ed in particolare la prescrizione. Un
problema ricorrente nella prassi, come sopra gia accennato, € quello della vessatorieta della
clausola per perizia contrattuale laddove sia inserita in moduli o formulari. Questa questione
si intreccia sovente con quella dell'abusivita della clausola nonostante sussistano delle
differenze. Al di la di quello che ho gia detto, la tutela formale prevista dagli artt. 1341 e 1342

22 Sulla differenza tra perizia contrattuale e altri istituti v. App. Genova, 25 giugno 2020, n. 563 ; Trib. Cosenza, 3 giugno
2020, n. 930; Trib. Pisa, 17 aprile 2020, n.430; Trib. Catania, 18 marzo 2020, n. 1095; Trib. Milano, 4 febbraio 2020, n. 933;
Cass., 15 maggio 2020, n. 8973; Cass., 28 giugno 2016, n. 13291, dove si evidenzia anche che circa i vizi della perizia
contrattuale e rimedi esperibili, la perizia contrattuale ha natura di mandato collettivo, nel senso che le parti devolvono
ad un terzo, che scelgono per la sua particolare competenza, la formulazione di una valutazione che si impegnano
anticipatamente ad accettare e far propria, il cui esito esse possono impugnare solo con gli strumenti atti ad aggredire
una pattuizione contrattuale. cfr. Trib. Bergamo, 9 ottobre 2019, n.2131; su Perizia contrattuale: oggetto del contrasto ed
effetti, v. Trib. Bari, 8 febbraio 2019, n.563, per il quale a perizia contrattuale, con la quale le parti deferiscono ad uno o
piu terzi, scelti per la loro particolare competenza tecnica, il compito di formulare un apprezzamento tecnico che essi si
impegnano ad accettare come diretta espressione della loro volonta negoziale, si inserisce in una fattispecie negoziale
diretta ad eliminare, su basi transattive o conciliative, una controversia insorta tra le parti, mediante mandato conferito
ad un terzo, cosi come avviene nell’arbitrato libero, dal quale si differenzia per il diverso oggetto del contrasto, che attiene
ad una questione tecnica, e non giuridica (come nell’arbitrato libero), ma non per gli effetti, dato che in entrambi il
contrasto e superato mediante la creazione di un nuovo assetto di interessi dipendente dal responso del terzo, che le parti
si impegnano preventivamente a rispettare. Per Trib. Potenza, 30 novembre 2018, n. 992 la perizia contrattuale e
I'arbitrato sono differenti ma in entrambi i casi, infatti, I'inquadramento va effettuato nell’ambito del mandato finalizzato
a risolvere una lite su basi conciliative-transattive e creando un nuovo assetto di interessi, e la differenza tra le due figure
non incide sul regime impugnatorio delle decisioni dell’arbitro o del perito tecnico, restando in un caso e nell’altro la
decisione sottratta all’'impugnazione per nullita ex art. 828 c.p.c. e potendo detta impugnazione essere posta in essere
solo sul piano delle invalidita negoziali .v Trib. Brindisi, 3 aprile 2018 che per I'impugnabilita della perizia contrattuale
prevede che la stessa ha natura di mandato collettivo, nel senso che le parti devolvono ad un terzo la formulazione di una
valutazione che si impegnano anticipatamente ad accettare e far propria, il cui esito & impugnabile esclusivamente con
le azioni negoziali di annullamento, se vi & errore determinante, e di risoluzione, se vi € inadempimento, sicché puo essere
fatto valere solo I’errore determinante correlato ad unvizio della volontae non anche quello che incide sulla
quantificazione dell’indennizzo liquidato, ove non causato da un’alterata formazione del consenso, denunciata come tale.
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c.c. viene affiancata dalla tutela sostanziale disciplinata dalla legge 42/1996 all'art. 1469-bis,
in recepimento del regolamento europeo 93/1993, che contiene un elenco di clausole
presuntivamente abusive. La distinzione fra le due tutele & stata affermata dalla Corte
Suprema. La disciplina sulle clausole abusive, di cui al citato regolamento europeo seppur
previsto allo scopo di favorire la concorrenza e la commercializzazione dei beni sul mercato
comune, ha ritenuto di implementare la tutela di utenti e consumatori nei loro rapporti con i
cc.dd. professionisti, con il fine di tutelare gli interessi del consumatore. La questione oltre alla
perizia contrattuale ha riguardato anche la clausola arbitrale in genere. Con riguardo alla
prima, la giurisprudenza ha escluso la vessatorieta della clausola ai sensi dell'art. 1341, comma
2, c.c. in quanto non prevista dall'elenco delle clausole vessatorie tassativo. Al contrario,
I'abusivita della clausola contenente I'obbligo di procedere a perizia contrattuale per la
valutazione dei danni e stata affermata dalla Corte di Cassazione fatta salva la clausola che
preveda tempi rapidi ed una decisione all'unanimita oltre ad essere totalmente gratuita per
I'assicurato.

Potrebbe essere opportuno che la R.R.E. venga allegata all’atto, che ad essa si faccia
riferimento nell’atto, che addirittura si approvi facendo menzione e ricorso agli art. 1341 e
1342 c.c., che si espliciti, facendo approvazione ai sensi degli art. 1341 e 1342 che le parti
hanno voluto ricorrere alla R.R.E che viene allegata? E nel caso che negli atti notarili manchino
gueste menzioni? Un elemento rilevante & la qualificazione della nomina del perito. Il rapporto
fra le parti ed il perito € da qualificarsi nei termini di mandato ed in particolare di mandato
collettivo. Come negli arbitrati irrituali, i periti sono tenuti a rispondere alle parti che hanno
conferito loro l'incarico secondo le regole del mandato che ha il fine di risolvere una lite su
basi conciliative-transattive e creando un nuovo assetto di interessi. Secondo la
giurisprudenza risulta applicabile la disciplina della revoca del mandato collettivo ai sensi
dell'art. 1726 c.c. da operarsi anche da solo alcuni dei mandanti. Questa tesi pare condivisibile
in quanto si basa sul principio secondo cui l'efficacia del rapporto per il futuro viene
immediatamente paralizzata dall'esercizio del diritto potestativo spettante alla parte
beneficiaria del potere di autotutela. Trattandosi di fenomeno negoziale, le modalita di
conduzione degli accertamenti periziali, debba essere regolata nel patto. Ha meno rilievo per
le pratiche notarili dove il perito in genere € uno solo ma non e da escludersi la presenza di un
collegio. E prassi far riferimento nel patto alla collegialitd delle decisioni laddove per
collegialita non € da intendersi unanimita. Tuttavia, occorre tener conto come con riguardo a
clausole che abbiamo come parte i consumatori, la regola della maggioranza potrebbe
comportare uno squilibrio a danno della parte piu debole portando cosi a ritenere la clausola
abusiva. Un aspetto concreto di sicuro rilievo concerne I'esatta individuazione dell’oggetto
della clausola compromissoria. Infatti occorrera valutare caso per caso se la specifica
pattuizione sia volta a conferire al terzo delle I'incarico di risolvere una controversia giuridica
ovvero una o pil questioni tecniche (comunque rilevanti nell’'ambito di un rapporto giuridico
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preesistente). Non sempre a tal fine le indicazioni risultano chiare con consequenziale
necessitato ricorso alla disciplina che il codice civile detta con riguardo alla interpretazione del
contratto (artt. 1362-1371). Non sempre & agevole ricavare, dal tenore di una clausola,
I'incarico di espletare una perizia o un arbitrato, perché puo succedere che il patto concepisca
bensi una questione di elevata pregnanza tecnica, ma accanto a questa contempli anche
I'accertamento di profili dai quali pud dipendere la sussistenza del diritto nascente dal
rapporto intercorrente tra le parti. Anche la disciplina relativa ai Periti (numero, nomina,
accettazione, compensi, capacita e competenze, astensione e ricusazione) cambia a seconda
che ci si trovi di fronte ad arbitrato o a perizia contrattuale. In ambito di perizia contrattuale
la disciplina dei Periti (chi sono, come sono nominati e quanto costano) € rimessa alla
autonomia negoziale. Se ci si trova di fronte a vero e proprio arbitrato saranno ritenute
applicabili anche le norme procedurali relative alla nomina (ad esempio dell’art. 810, comma
2, c.p.c., il quale, in caso di inerzia di una delle parti, consente a quella di esse interessata, di
presentare istanza di nomina al presidente del tribunale).Pero si replica che la Cassazione
affermando che «atteso che viene negozialmente conferito al terzo, non gia il compito di
definire le contestazioni insorte o che possono insorgere tra le parti in ordine al rapporto
giuridico ma la semplice formulazione di un apprezzamento tecnico che esse si impegnano ad
accettare come diretta espressione della loro determinazione volitiva» farebbe in modo
evidente ricondurre la R.R.E. alla presenza di una perizia contrattuale e non di un arbitraggio
(rituale o irrituale ): certamente, ma bisogna prima di tutto verificare se al terzo e stato dato
I'incarico o no «di definire le contestazioni insorte o che possono insorgere tra le parti in
ordine al rapporto giuridico»?3.

23 Cass., 9 luglio 2019, n. 18318. La Cass., 8 novembre 2018, n. 28511 si € occupata di descrivere la differenza tra perizia
contrattuale ed arbitrato. Di seguito il testo: «Nel caso in cui le parti di un contratto di assicurazione affidino ad un terzo
I'incarico di esprimere una valutazione tecnica sull’entita delle conseguenze di un evento, al quale & collegata I'erogazione
dell'indennizzo, impegnandosi a considerare tale valutazione, come reciprocamente vincolante ed escludendo dai poteri del
terzo la soluzione delle questioni attinenti alla validita ed efficacia della garanzia assicurativa, il relativo patto esula sia
dall’arbitraggio, sia dall’arbitrato (rituale od irrituale) ed integra piuttosto una perizia contrattuale, atteso che viene
negozialmente conferito al terzo, non gia il compito di definire le contestazioni insorte o che possono insorgere tra le partiin
ordine al rapporto giuridico ma la semplice formulazione di un apprezzamento tecnico che esse si impegnano ad accettare
come diretta espressione della loro determinazione volitiva; pertanto non sono applicabili le norme relative all’arbitrato,
restando impugnabile la perizia contrattuale per i vizi che possono vulnerare ogni manifestazione di volonta negoziale (errore,
dolo, violenza, incapacita delle parti».

Da notare circa i possibili limiti all’esercizio dell’azione civile quando si € in presenza di una clausola di perizia contrattuale
I'interessante intervento di F. Rolle su Economia e Diritto del 23 maggio 2016 dal titolo “La clausola di perizia contrattuale ed
i limiti all’esercizio della azione civile”. La Corte d’appello aveva qualificato la clausola in esame come “perizia contrattuale”,
ed aveva ritenuto che la pattuizione di una clausola di questo tipo, comportando la «rinuncia alla tutela giurisdizionale dei
diritti nascenti dal contratto”, implicasse “la temporanea improponibilita di tutte le azioni riconducibili alla pretesa
controversia, ancorché accessorie, e senza possibilita di distinguere I'an dal quantum». Se si fosse consolidato un
orientamento del genere, presente pero nelle Corti di merito, le conseguenze quando sono presenti clausole che prevedono
perizie contrattuali sarebbero state dirompenti. La Cassazione ha ritenuto, invece, che la Corte di Appello, cosi decidendo,
aveva tuttavia male applicato le regole da tempo stabilite dal Supremo Collegio circa gli effetti delle clausole che prevedano
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5. Conclusioni

Anche dottrina autorevole che si & occupata di concretizzare (non dico tipizzare o
“proceduralizzare”) gli obblighi di informazione in capo al notaio mi sembra che si sia dovuta
quasi rifugiare in espressioni generiche o generali abbastanza insoddisfacenti?*. Si fa
riferimento all’obbligo del notaio «di sollecitare la parte venditrice a farsi parte diligente al
fine di dichiarare gli estremi (corretti) di titoli abilitativi realmente esistenti, e quando possibile
di produrne copia al notaio stesso» che francamente non so tradurre in modo operativo
concreto. Cosa significa obbligo di sollecitare una parte? Cosa significa che questi deve «farsi
parte diligente a dichiarare [...] gli estremi [...] corretti [ci mancherebbe] e quando possibile
produrre copia»? Delle due I'una almeno: o ¢’é un obbligo di produrre o il notaio ha il potere,
anche il dovere di accedere ai pubblici uffici, naturalmente adeguatamente compensato,
senza che il venditore possa sottrarsi al pagamento o al suo obbligo di fornire gli estremi dei
titoli abilitativi. Non un semplice obbligo del notaio di sollecito. Posto che una volta avuti

una c.d. “perizia contrattuale”. La Corte di Cassazione nella motivazione precisa che da tempo (per 'esattezza, a partire da
Cass., 25 ottobre 1978, n. 4840 del) che il patto contenuto nel contratto di assicurazione, in virtu del quale le parti demandino
a terzi la composizione di eventuali contrasti, puo essere di due tipi. Ove le parti demandino a terzi la soluzione di questioni
prettamente giuridiche (come l'interpretazione del contratto, 'accertamento della sua validita, la valutazione della sua
efficacia), tale patto deve essere qualificato come arbitrato, salvo valutare caso per caso se le parti abbiano inteso stipulare
un arbitrato libero o rituale .Ove, per converso, le parti abbiano inteso demandare a terzi il mero accertamento e rilievo di
dati tecnici (esistenza del danno, valore delle cose danneggiate, stima dell’indennizzo), tale patto deve essere qualificato
come “perizia contrattuale”. Con la previsione dell’arbitrato le parti demandano ai periti un atto di volizione; con la previsione
della perizia contrattuale le parti demandano ai periti una dichiarazione di scienza (Cass., 10 maggio 2007, n. 10705; Cass., 22
giugno 2005, n. 13436; Cass., 24 maggio 2004, n. 9996). Da questa distinzione di tipo sostanziale — prosegue la Corte —
discendono varie conseguenze di tipo processuale. Tra le altre, la seguente: la pattuizione di una clausola di perizia
contrattuale non impedisce alle parti di ricorrere al giudice per la risoluzione delle controversie che involgono la soluzione di
questioni giuridiche e cio per la semplice ragione che tali controversie sono state escluse da quelle demandate ai periti. Se
cosi non fosse — prosegue la Corte — le parti del contratto verrebbero a trovarsi in una autentica aporia zenoniana: ai periti
non potrebbero rivolgersi perché la lite esula dai loro poteri, ed al giudice non potrebbero rivolgersi sinché non abbiano
interpellato i periti. Percio la previsione d’una perizia contrattuale avente ad oggetto la stima del danno non impedisce alle
parti di investire il giudice delle questioni concernenti:

— I'accertamento dell’esistenza del diritto all'indennizzo

— la sussistenza della mala fede o della colpa dell’assicurato nella descrizione del rischio, per i fini di cui agli artt. 1892 e
1893 c.c.

— la validita e I'operativita della garanzia assicurativa

Il Supremo Collegio conclude rilevando che nel caso di specie la Corte d’appello ha espressamente qualificato la clausola in
esame come “perizia contrattuale”, né I'assicuratore ha impugnato in questa sede tale qualificazione, sulla quale si & pertanto
formato il giudicato. Una volta qualificata la clausola in esame come “perizia contrattuale”, l1a Corte d’appello avrebbe quindi
dovuto trarne la conseguenza, ai sensi dell’art. 1374 c.c., che quella clausola non inibiva alle parti |a facolta di domandare al
giudice ordinario I'accertamento dell’esistenza, della validita o dell’efficacia della polizza, posto che tali questioni esulavano
dal contenuto della clausola.

24 PeTRELLI. Natura e disciplina della nullita urbanistica dopo le Sezioni Unite, in Riv. not., 2019, p. 687 ss.; A. RESCHIGNA, I/ dovere
diinformazione del notaio verso il cliente. Due recenti sentenze della Cassazione, in Federnotizie, 10 aprile 2019.
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guesti titoli nessuno garantisce la conformita agli stessi dell'immobile a meno che non si
preveda legislativamente un certo iter. In mancanza tutto si risolve in una menzione che il
notaio ha sollecitato qualcuno a dire il vero.

Del resto, si tratta di un’opera legislativa (cioé un’attivita che compie scelte).

Infatti, soprattutto dopo la piu volte menzionata Sentenza a sezioni Unite della Cassazione
I'opera diventa ancora piu urgente.

Se obblighi di consiglio, informazione, sollecitazione sono ben possibili per un consulente di
parte (avvocato) verso il proprio cliente (venditore o acquirente che sia) diversa ¢ la situazione
di chi (notaio) deve non solo dare certezze ma si pone come equidistante dalle parti e percio
puo limitarsi non avendo altri poteri a sollecitare uno o I'altro a fare.

Cosi avviene che spesso una parte debole la sollecitazione del notaio non puo seguirla e non
ha gli strumenti per assecondarla se esiste il rifiuto dell’altra parte.

Avviene che tutto si esaurisce in una menzione nell’atto di aver sollecitato un
comportamento? Menzione difficile da configurare, quasi un’excusatio non petita, accusatio
manifesta? Anche di dubbia legittimita.

Comunque, che non risolve il problema. Per I'ordinamento il problema sarebbe evitare
I’'abusivismo e che circolino immobili abusivi.

Perché la loro presenza ha effetti economici negativi di carattere generale. Sia sul mondo
creditizio, sia addirittura perché secondo il noto teorema di George Akerlof potrebbe creare
difficolta alla stessa esistenza del mercato?®.

Ma soprattutto dopo l'impostazione della Corte di Cassazione per la quale potrebbero
circolare immobili anche con difformita rilevanti purché le parti siano informate, i danni sia
fisici sia ambientali oltre che piu strettamente giuridici ed economici, configgerebbero con
impostazioni di carattere europeo in materia di ambiente.

Certe prassi che si sono sviluppate (tipo predisposizione di relazione tecnica) dovrebbero
essere regolate (legislativamente) sia per i loro costi, in modo che la parte sappia prima di
intraprendere un’operazione economica di vendita o di acquisto quali sono gli oneri, ma anche
per evitare liti future che di per sé una relazione come oggi si fa non evita cosi come non evita
il possibile abusivismo: chi sceglie il perito? Il notaio? Si e con quali responsabilita? La parte
venditrice? E con quali responsabilita? Entrambe le parti?

25 Evidentemente il caso piu interessante per i notai & quello che in economia si esprime con il concetto di asimmetria
informativa, in particolare & quello che va sotto il nome di selezione avversa, quel fenomeno che si verifica prima della stipula
di un contratto, piuttosto che quello che va sotto il nome di azzardo morale, che si verifica dopo la stipula. Vediamolo, percio,
il primo caso oggetto di un famoso articolo di Akerlof nel 1970 (G. AkerLoF. Racconti di un Nobel dell'economia. Asimmetria
informativa e vita quotidiana, Il Sole 24 ore, 2003; G. AkerLOF e R. KRANTON. Economia dell'identita. Come le nostre identita
determinano lavoro, salari e benessere, Laterza, 2012; G. AKERLOF, J. R. SHILLER, Spiriti animali. Come la natura umana pud
salvare I'economia, Rizzoli, 2009).
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Quale normativa di applica sul risultato della relazione nel caso di difetti? E di quali difetti della
relazione si pud discutere? Probabilmente in questo caso non saremmo in presenza della
fattispecie prevista dall’art. 1349 c.c. che attiene alla determinazione dell’oggetto del
contratto e nemmeno in un’ipotesi di arbitrato. Almeno cosi sembra I'opinione dominante. In
particolare una recente sentenza della Cassazione Civile ha sancito la differenza tra arbitrato
e perizia contrattuale — essa non & prevista da alcuna specifica norma di legge ed & rimessa
all’autonomia delle parti ed alla prassi assicurativa —stabilendo chiaramente che, con la perizia
contrattuale, le parti si impegnano ad accettare la semplice formulazione di un
apprezzamento tecnico, ferma restando la possibilita diimpugnarla, in caso di vizi che possano
ledere ogni manifestazione di volonta negoziale?®. Ma non & che i problemi si risolvono. Se la
perizia le parti stabiliscono che sia il notaio a disporla ed ad affidare I'incarico, il notaio ne
risponde nel caso sia incompleta o omissiva o semplicemente deficitaria (ipotesi tutte diverse)
o solo troppo sbrigativa? Puo oppure deve il notaio, come farebbe un giudice, porre quesiti al
perito (in modo formalizzato, senza o con previo accordo con le parti sottoponendo loro la
formulazione dei quesiti per averne l'approvazione)? Puo il notaio o deve chiedere
un’integrazione della perizia in caso la giudichi insufficiente? Di tutto questo ne andra a
rispondere, ma a chi? Ad entrambe le parti o all’acquirente soltanto? Posto che la perizia &
sempre contestabile sarebbe meglio allora che il perito e I'idoneita della perizia venissero
scelti ed accettata dalla parte acquirente, sempre che la stessa non sostenga che non aveva le
competenze per capire il contenuto di una perizia deficitaria. Ma almeno il perito & stato scelto
da lei ma il venditore dovrebbe subire la scelta? Naturalmente i principi, anche elaborati dalla
prassi sarebbero da adattare al caso di specie. Li riassumo: la perizia contrattuale € quel patto
per il quale le parti si rivolgono ad un terzo, scelto in ragione di una sua particolare
competenza tecnica, affinché accerti una determinata situazione in fatto. Si tratta
un’alternativa alla Ctu o all’accertamento tecnico. Il perito fa una dichiarazione di scienza con

26 | a nozione di perizia contrattuale & di formazione dottrinale e giurisprudenziale e puo essere definita come quella clausola
o quel patto per il quale le parti si rivolgono ad un terzo, scelto in ragione di una sua particolare competenza tecnica, affinché
verifichi un fatto o valuti sotto il profilo tecnico un determinato bene o prodotto, effettuando una dichiarazione di scienza.
La differenza arbitrato e arbitraggio si traduce nel fatto che il primo é un intervento tra opposti e confliggenti diritti,
I'arbitraggio completa una fattispecie negoziale e compone un mero conflitto di interessi. Con un piu specifico riferimento,
alla differenza tra un arbitrato irrituale e arbitraggio, si € rilevato nella Dottrina che, mentre nel primo, le Parti, allo scopo di
dirimere una controversia in atto, pongono in essere un negozio giuridico/contratto, espressamente diretto a tal fine,
nell’arbitraggio stipulano un contratto, lasciandolo volutamente incompleto, sia pur dotato di tutti gli elementi per comporre
il conflitto di interessi, rimettendosi al soggetto terzo, per la determinazione dell’oggetto della prestazione. Ai periti, dunque,
non sono attribuiti poteri di decidere questioni giuridiche, come quelle sull’interpretazione, validita ed efficacia di norme
contrattuali. La perizia contrattuale costituisce, quindi, una particolare specie di arbitrato irrituale, inerente questioni
meramente tecniche. Secondo il consolidato orientamento della Suprema Corte di Cassazione Civile, ricorre la fattispecie
dell’arbitrato irrituale quando le parti devolvono all’arbitro il compito di definire, in via negoziale, le liti in atto, o che
potrebbero insorgere tra loro, in relazione a determinati rapporti giuridici, mentre € qualificabile come perizia contrattuale il
responso tecnico del soggetto terzo (perito incaricato), che le parti accettano “ab origine”, come se fosse esternazione della
propria volonta.
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esclusione di qualsiasi valutazione discrezionale. Una volta superato positivamente il
problema della validita della clausola per perizia contrattuale, detto patto conferirebbe alle
parti un ulteriore beneficio sotto il profilo processuale: se la perizia contrattuale viene
effettuata prima della causa, essa non puo essere disattesa dal giudice come accade, invece,
per la consulenza tecnica d’ufficio (che puo essere disattesa dal giudice in ossequio al principio
judex peritus peritorum). Certamente molti potrebbero dire che anche in questo caso non
saremmo di fronte all'ipotesi di perizia contrattuale ma ad un mero Accertamento tecnico
preventivo, con un‘efficacia ancora piu limitata. Ma tutto questo non fa altro che rafforzare
I'ipotesi di un intervento legislativo dove il notaio, pubblico ufficiale e soggetto terzo tra le
parti acquista un ruolo centrale nella “proceduralizzazione”. Affermare, come fa autorevole
dottrina?’, che la «ratio informativa della disciplina delle nullita urbanistiche assume una sua
coerenza rispetto al sistema, e giustifica pienamente la posizione assunta dalle Sezioni Unite,
nel distinguere tra sanzione civilistica da un lato, e sanzioni amministrative e penali dall’altro:
demandando esclusivamente a queste ultime la finalita diretta e immediata di contrasto all’
abusivismo edilizio, e rendendo per contro irrilevanti le difformita, totali o parziali, della
costruzione rispetto al progetto approvato ai fini della sanzione di nullita», va bene se & una
constatazione non se € un auspicio da coltivare. Perché lascia alle parti il fenomeno
“abusivismo”, cioé lo lascia ai rimedi ex post contratto perché come constata la stessa dottrina
che fa quelle affermazioni € anche giuridicamente sbagliato sostenere che la dichiarazione in
atto del titolo abilitativo sarebbe funzionale all'informazione dell’acquirente che potrebbe
prima del rogito attivarsi. In realta il rimedio ¢ la risoluzione del contratto e il risarcimento dei
danni. Soprattutto perché non ci si rende conto dell'importanza per lo stesso mercato di
evitare con mezzi preventivi (che non siano penali e che si affianchino a quelli amministrativi)
certi fenomeni che addirittura possono consistere in difformita parziali (anche rilevanti) cioe
guei difetti del bene che possono far venire meno il mercato stesso.

Ancora non ci si rende conto economicamente parlando della lezione del premio Nobel
Akerlof che scrisse nel 1970 un articolo, “The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism“, che gli valse il premio Nobel per I'Economia. Applicare I'impostazione
della Cassazione a Sezioni Unite potrebbe portare che «se la ristrutturazione e stata eseguita
abusivamente I'atto & valido nella misura in cui citi il titolo abilitativo iniziale; se invece la
ristrutturazione e stata eseguita in base a un regolare titolo edilizio, I'atto & nullo se di esso
non sono citati gli estremi»?, E non & una contraddizione se si entra nella logica
dell’interpretazione delle Sezioni Unite. Trasferire in pratica le problematiche messe in
evidenza dalla c. d teoria sostanziale a proposito della validita degli atti di trasferimento per i
requisiti urbanistici ed edilizi sul piano risarcitorio, cioe da un livello piu pubblicistico a uno

27 PeTreLLl, Natura e disciplina della nullita urbanistica dopo le Sezioni Unite, cit., p. 690.
28 |pid., p. 684.
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privatistico (e parzialmente disponibile tra le parti) crea dei problemi di rapporti non solo tra
le parti e i notai ma anche tra notai (a livello concorrenziale e deontologico). La soluzione dei
problemi sembra essere la R.R.E e il Certificato di stato legittimo ma la loro adozione
presuppone una chiarezza sulla natura giuridica del documento, dell’atto che si allega al rogito
notarile o che comunque ad esso fa riferimento. Perché se “si produce “un documento legale,
sia le formalita di “produzione”, sia I'efficacia dipendono dalla sua natura.

Francesco Felis
Notaio
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