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I LEGITTIMARI

Sezione Prima

Dei diritti riservati ai legittimari

(VALENTINA OTTANI SCONZA)

1.L’istituto della legittima

1.1.Antecedenti storici

1.2.Fondamento e caratteri dell’istituto: la sistematica nel codice civile del 1942

2.La posizione giuridica del legittimario

2.1.Teoria del Cicu

2.2.La teoria del legittimario quale legatario ex lege

2.3.La teoria prevalente: il legittimario erede dopo l’esperimento dell’azione di riduzione

3.Le categorie di legittimari

3.1.Figli legittimi, naturali, legittimati ed adottivi

3.1.2.In particolare della facoltà di commutazione

3.2.Gli ascendenti legittimi

3.3.Il coniuge

3.3.1.In particolare dei diritti di abitazione e di uso sulla casa familiare

3.3.2.Il coniuge separato

4.Concorso di legittimari

5.Principio dell’intangibilità della legittima

5.1.Intangibilità quantitativa e qualitativa

6.La cautela sociniana

7.Legato in sostituzione di legittima

7.1.Legato in sostituzione di legittima con diritto al supplemento: legato in conto di legittima

7.2.Rapporto fra cautela sociniana, legato in sostituzione e legato in conto di legittima

8.Liberalità in conto di legittima

Sezione Seconda

Della reintegrazione della quota riservata ai legittimari

(LAURA LUPI)

1.La tutela dei legittimari

2.1.Il calcolo della legittima: formazione della massa dei beni relitti

2.2.Detrazione dei debiti

2.3.Riunione fittizia delle donazioni

3.1.L’azione di riduzione: nozione

3.2.Caratteri tipici dell’azione di riduzione

4.1.Il sistema di riduzione: riduzione della quota legale ab intestato

4.2.Riduzione delle disposizioni testamentarie

4.3.Riduzione delle donazioni

4.4.Riduzione con riferimento agli immobili

5.1.Legittimazione alla riduzione: legittimazione attiva

5.2.Legittimazione passiva

5.3.La rinuncia all’azione

6.1.Condizioni per l’esercizio dell’azione di riduzione: accettazione beneficiata dell’eredità

6.2.Imputazione ex se salvo dispensa

6.3.Oggetto dell’imputazione

7.1.Imputazione ex se ed esclusione dalla collazione delle attribuzioni giustificate dal patto di famiglia: tutela dei legittimari

7.2.Imputazione alla porzione legittima ed eventuale dispensa dalle attribuzioni giustificate dal patto di famiglia

7.3.L’intangibilità della legittima

7.4.Il quantum da imputare ex se e da riunire fittiziamente

7.5.L’esclusione ex lege da riduzione e collazione

8.1.La retroattività delle azioni di restituzione e riduzione ante riforma

8.2.Le novità introdotte dalle legge 14 maggio 2005, n. 80 (e l. 263/2005)

8.3.Il coordinamento delle disposizioni di cui agli artt. 561 e 563 a seguito della riforma

9.1.L’estinzione dell’azione di riduzione: prescrizione

9.2.Rinunzia

10.L’azione di restituzione

10.1.Azione di restituzione contro i destinatari delle disposizioni ridotte

10.2.Azione di restituzione contro i terzi acquirenti

Capitolo Secondo

LA SUCCESSIONE LEGITTIMA

Sezione Prima

Concetti generali

(ELENA TONI)
(Aggiornamento a cura di Alessandro Paolini)

1.Cenni storici

2.Fondamento della successione legittima

3.Natura delle norme sulla successione legittima

4.Successione legittima e successione testamentaria

5.Successione legittima e successione necessaria

Sezione Seconda

Le categorie dei successibili

(ELENA TONI)
(Aggiornamento a cura di Alessandro Paolini)

1.Profili generali del sistema legale di successione

Sezione Terza

La successione dei discendenti

(ELENA TONI)
(Aggiornamento a cura di Alessandro Paolini)

1.La successione dei discendenti in generale

2.Figli legittimati

3.Figli adottivi

4.Figli naturali

5.Figli naturali non riconoscibili

Sezione Quarta

La successione del coniuge

(ELENA TONI)
(Aggiornamento a cura di Alessandro Paolini)

1.Successione del coniuge

2.Successione del coniuge putativo

3.Successione del coniuge separato

4.Successione del coniuge divorziato

5.La successione del convivente more uxorio

Sezione Quinta

La successione di altri parenti

(ELENA TONI)
(Aggiornamento a cura di Alessandro Paolini)

1.La successione degli ascendenti

2.La successione dei collaterali

3.Successione dei parenti

4.Successione dei parenti naturali

Sezione Sesta

La successione dello stato

(ELENA TONI)
(Aggiornamento a cura di Alessandro Paolini)

1.La successione dello Stato

Capitolo Terzo

SUCCESSIONI TESTAMENTARIE. DISPOSIZIONI GENERALI

(MAURO DI MARZIO)

1.Testamento e ideologie

2.Nozione e caratteri del testamento

2.1.L’interpretazione del testamento

3.Le disposizioni di carattere non patrimoniale

4.Disposizioni a titolo universale e a titolo particolare

5.Il testamento congiuntivo o reciproco

6.Conferma ed esecuzione volontaria di disposizioni testamentarie nulle

7.La capacità di disporre per testamento

8.La capacità di ricevere per testamento

Capitolo Quarto

LA FORMA DEI TESTAMENTI

(MAURO DI MARZIO)

1.Formalismo e solennità nel testamento

1.1.Caratteri generali del formalismo testamentario

1.2.La funzione del formalismo testamentario

1.3.Verso il tramonto del formalismo

2.Il testamento orale o nuncupativo

3.Smarrimento e distruzione del testamento

4.Il testamento olografo

4.1.Il supporto della scrittura

4.2.I mezzi di scrittura

4.3.Il linguaggio dell’olografo

4.4.La lettera-testamento

4.5.L’autografia del testamento olografo e la sua funzione

4.5.1.L’autografia “cosciente”

4.5.2.Individualità della grafia

4.5.3.Normalità della grafia

4.5.4.Abitualità della grafia

4.5.5.Leggibilità della grafia

4.6.L’integralità dell’autografia

4.6.1.L’intervento del terzo durante la redazione dell’olografo

4.6.2.L’intervento del terzo dopo la redazione dell’olografo

4.6.3.L’intervento del terzo a solo sostegno della scrittura del de cuius

4.7.Il perfezionamento del testamento olografo e gli interventi successivi

4.7.1.Forma e volontà

4.7.2.Il progetto di testamento

4.7.3.La minuta

4.7.4.Correzioni ed aggiunte

4.7.5.Il codicillo

4.7.6.L’originale e le “copie” dell’olografo

4.8.La data

4.8.1.Mancanza della data

4.8.2.Modalità di indicazione della data

4.8.3.Dislocazione della data nella scheda testamentaria

4.8.4.Data non vera

4.8.5.Data impossibile

4.8.6.Data non vera e onere della prova

4.9.La sottoscrizione

4.9.1.Forme sostitutive

4.9.2.Dislocazione della sottoscrizione

4.9.3.La sottoscrizione intermedia

4.9.4.Olografo in più fogli

4.10.L’efficacia probatoria del testamento olografo

5.Il testamento pubblico

5.1.Il complesso dei comportamenti previsti

5.2.I testimoni

5.3.La dichiarazione di volontà del testatore

5.4.Riduzione in iscritto della dichiarazione

5.4.1.La predisposizione del testamento pubblico

5.5.La lettura

5.6.Le menzioni

5.6.1.Menzioni e postille

5.7.Ora e sottoscrizione

5.7.1.Impossibilità e grave difficoltà di sottoscrizione

5.7.2.Il testamento pubblico del cieco

5.8.Il testamento pubblico del muto, del sordo e del sordomuto

5.9.L’indicazione della data

5.10.L’efficacia probatoria del testamento pubblico

6.Il testamento segreto

6.1.L’efficacia probatoria del testamento segreto

6.2.Il testamento segreto di chi non sa o non può leggere

6.3.La scheda testamentaria

6.4.La sottoscrizione

6.5.La sigillazione

6.6.La consegna della scheda al notaio e l’atto di ricevimento

6.7.L’unità di contesto

7.Il testamento internazionale

7.1.La forma semplificata del testamento internazionale

7.2.Il requisito dello scritto

7.3.La consegna alla persona abilitata in presenza dei testimoni

7.4.La sottoscrizione

7.5.Localizzazione della sottoscrizione e data

7.6.L’attestato

7.7.Sordo, muto, sordomuto e cieco

7.8.Il problema della duplicità degli originali del testamento internazionale

8.La custodia del testamento olografo

8.1.La custodia del testamento internazionale

8.2.La custodia dei testamenti per atto di notaio

8.3.Il ritiro del testamento olografo e segreto

9.I testamenti speciali

9.1.Condizioni oggettive e soggettive

9.2.Procedimento di formazione del testamento speciale e sua efficacia

10.Invalidità del testamento

10.1.Disciplina delle invalidità formali del testamento

10.2.Conversione del testamento segreto

Capitolo Quinto

LA PUBBLICAZIONE DEI TESTAMENTI

(MAURO DI MARZIO)

1.La pubblicazione dei testamenti

2.Pubblicazione ed esecuzione

3.Pubblicazione e azioni di annullamento del testamento e riduzione

4.Obbligatorietà della pubblicazione

5.Il patto di non pubblicazione

6.Le spese

7.La pubblicazione del testamento invalido

8.Il termine per la pubblicazione

8.1.Il procedimento di fissazione del termine

9.Pubblicazione senza presentazione

10.Il procedimento di pubblicazione del testamento olografo

10.1.I testimoni

10.2.Il verbale di pubblicazione

11.Cancellazione di periodi o frasi

11.1.Giudice competente, procedimento e modalità di cancellazione

12.La pubblicazione del testamento segreto

13.Pubblicità

13.1.Registro generale dei testamenti

13.2.Il certificato successorio europeo

Capitolo Sesto

DELL’ISTITUZIONE DI EREDE E DEI LEGATI

(MAURO DI MARZIO)

1.I vizi della volontà nel testamento

2.L’errore

3.La violenza

4.Il dolo

5.Prescrizione dell’azione di annullamento per vizi della volontà

6.Vizi della volontà e indegnità

7.L’errore ostativo sul beneficiato o sul bene oggetto della disposizione

8.Il motivo illecito

9.La fiducia testamentaria

10.L’incertezza sulla persona del beneficiato

11.Le disposizioni in favore dell’anima

12.Le disposizioni in favore dei poveri

13.La nullità delle disposizioni rimesse all’arbitrio del terzo

14.Determinazione di legato per arbitrio altrui

Capitolo Settimo

ELEMENTI ACCIDENTALI

(MAURO DI MARZIO)

1.La condizione

2.Condizione e delazione

3.La condizione impossibile o illecita

3.1.Casistica delle condizioni impossibili o illecite

3.2.La condizione di reciprocità o captatoria

3.3.Le condizioni che incidono sulla libertà matrimoniale

3.4.Il legato di prestazione temporanea per il caso e per il tempo del celibato e della vedovanza

3.5.La condizione di intraprendere una carriera o professione

3.6.Le disposizioni poenae nomine relictae

3.7.Il divieto di alienazione dei beni ereditari

3.8.La clausola si sine liberis decesserit

3.9.La condizione di non fare o di non dare

4.Le garanzie in pendenza della condizione

4.1.Garanzia in caso di condizione risolutiva

4.2.Garanzia in caso di legato sottoposto a condizione sospensiva o a termine

4.3.Amministrazione in caso di condizione sospensiva o di mancata prestazione di garanzia

4.4.Nomina degli amministratori

4.5.Poteri degli amministratori

4.5.1.Limiti all’amministrazione

4.5.2.Liquidazione delle passività ereditarie

4.5.3.Mancanza di autorizzazione

4.5.4.Rapporto tra amministratore ed erede

4.5.5.Legittimazione processuale

4.5.6.Cessazione dell’amministrazione

4.6.L’amministrazione in caso di eredi nascituri non concepiti

4.7.L’amministrazione in caso di eredi nascituri concepiti

4.8.Rapporto tra nati e nascituri

4.9.La condizione sospensiva potestativa senza termine

5.L’avveramento della condizione

5.1.Effetti della retroattività

5.2.Effetti della retroattività della condizione risolutiva

6.L’onere o modus

6.1.Il modus e gli altri elementi accidentali

6.2.Il modus come obbligazione ed il modus simplex

6.3.Limiti di responsabilità dell’obbligato

6.4.Modus e legato

6.5.Modus, mandato post mortem exequendum e fedecommesso

6.6.Contenuto del modus

6.7.La cauzione

6.8.Il modus impossibile o illecito

6.9.Legittimazione all’azione di adempimento del modus

6.10.L’esecuzione coattiva del modus

6.11.L’impossibilità sopravvenuta del modus

6.12.L’azione di risoluzione

7.Il termine nelle disposizioni a titolo universale

7.1.Il termine nelle disposizioni a titolo particolare

Capitolo Ottavo

I LEGATI

(VALENTINA OTTANI SCONZA)

1.Concetti generali

2.Oggetto del legato

2.1.Res sacrae

2.2.I sepolcri

3.Legato ad effetti reali e legato ad effetti obbligatori

4.Acquisto del legato

4.1.Accettazione

4.2.Incapaci

5.La facoltà di rinuncia

5.1.Incapaci

6.Il possesso della cosa legata

7.Luogo dell’adempimento del legato

8.Legato di cosa dell’onerato o di un terzo

8.1.Efficacia

9.Legato di cosa solo in parte del testatore

10.Legato di cosa genericamente determinata

10.1.Adempimento del legato di genere

11.Legato alternativo

12.Trasmissione all’erede della facoltà di scelta

13.Legato di cosa non esistente nell’asse

14.Legato di cosa da prendersi in un certo luogo

15.Legato di cosa del legatario

16.Legato di cosa acquistata dal legatario

17.Legato di credito o di liberazione da debito

18.Legato a favore del creditore (legato di debito)

19.Legato di alimenti

20.Prelegato

21.Onere della prestazione del legato

22.Legato imposto ad un solo erede

23.Accessioni della cosa legata

24.Pesi gravanti sulla cosa legata

25.Frutti della cosa legata

26.Legato di prestazioni periodiche

27.Legati e oneri a carico del legatario

28.Spese per la prestazione del legato

29.Perimento della cosa legata

30.Impossibilità della prestazione

31.Legato di contratto

32.Legato di posizione contrattuale

Capitolo Nono

IL DIRITTO DI ACCRESCIMENTO

(LORENZO BALESTRA)

1.Cenni storici

2.Il sistema del codice civile del 1942

3.Fondamento e natura giuridica

4.I presupposti dell’accrescimento: lo stesso testamento

4.1.Segue: la vacanza della quota ereditaria

4.2.Segue: gli altri presupposti

5.Rapporti fra trasmissione e accrescimento

6.Rapporti fra sostituzione e accrescimento

7.Rapporti fra rappresentazione e accrescimento

8.Accrescimento tra collegatari

9.Gli effetti dell’accrescimento

10.Il passaggio degli obblighi e degli oneri

11.Problematiche particolari: la trasmissione dell’accrescimento a causa di morte

12.L’accrescimento nella successione legittima

13.L’accrescimento nella successione necessaria

14.L’accrescimento nel legato di usufrutto

Capitolo Decimo

LA REVOCAZIONE DEL TESTAMENTO

(MARIA EUGENIA VALAZZI)

1.1.La revocazione (o revoca) del testamento: concetto

1.2.Cenni storici

1.3.Revocabilità del testamento

1.4.Fondamento giuridico della revocazione

1.5.Caratteri peculiari della revocabilità del testamento

1.6.Nullità o inefficacia delle clausole derogatorie

1.7.La natura della revoca testamentaria

1.8.Atto inter vivos o atto mortis causa?

1.9.Caratteristiche del negozio di revoca

1.10.Effetti della revoca

1.11.La capacità di revocare

1.12.Vizi della revoca

1.13.Classificazione

2.1.La revoca espressa: concetto

2.2.La forma

2.3.Revoca mediante testamento

2.4.Revoca mediante atto notarile

2.5.Conversione del testamento pubblico di revoca in atto notarile

2.6.La revoca degli elementi accidentali

2.7.Apposizione di elementi accidentali alla revoca

3.La revoca tacita

3.1.1.La revoca per testamento posteriore

3.1.2.Testamento posteriore inefficace

3.2.La revoca per distruzione, lacerazione o cancellazione del testamento

3.3.La revoca per ritiro del testamento segreto

3.4.Revoca per alienazione o trasformazione della cosa legata

4.Revoca per sopravvenienza di figli

4.1.Natura e fondamento della norma

4.2.Effetti

4.3.Art. 687, 1° co., c.c.

4.4.Art. 687, 2° co., c.c.

4.5.Art. 687, 3° co., c.c.

4.6.Art. 687, 4° co., c.c.

5.1.La revoca della revoca: effetti e natura della revoca

5.2.Revoca espressa di revoca espressa

5.3.Revoca espressa di revoca tacita

5.4.Revoca tacita di revoca espressa e di revoca tacita

5.5.Revoca della revoca di testamento annullabile

Capitolo Undicesimo

LA SOSTITUZIONE ORDINARIA E FEDECOMMISSARIA

(LORENZO BALESTRA)

1.Le sostituzioni nel diritto romano

2.Funzione e struttura della sostituzione ordinaria

3.Presupposti e modalità dell’istituto

4.Rapporti con rappresentazione e trasmissione della delazione

5.La sostituzione fedecommissaria: le origini

6.I precedenti storici nel diritto italiano

7.Il fondamento e la disciplina della nuova sostituzione fedecommissaria assistenziale

7.1.La posizione dell’istituito

7.2.La posizione del sostituito

7.3.L’oggetto del fedecommesso

8.Struttura e funzione della sostituzione fedecommissaria

9.La condizione risolutiva come strumento di aggiramento del divieto

10.L’usufrutto successivo come strumento di aggiramento del divieto

11.La nullità del divieto perpetuo di alienare o di disporre per testamento

12.La disciplina dei premi di nuzialità, opere di assistenza e simili disposti ex art. 699 c.c.

Capitolo Dodicesimo

GLI ESECUTORI TESTAMENTARI

(MAURO DI MARZIO)

1.Introduzione

2.Il problema della natura giuridica dell’esecutore testamentario

2.1.Critica delle teorie dell’esecutore testamentario quale rappresentante o mandatario del testatore e connotati essenziali dell’istituto

2.2.La teoria dell’ufficio privato

2.3.L’esecutore testamentario nella giurisprudenza

3.La nomina dell’esecutore testamentario

3.1.Nomina sottoposta a condizione e termine

3.2.La sostituzione dell’esecutore testamentario disposta dal testatore

3.3.La sostituzione disposta dall’esecutore

3.4.Pluralità di esecutori testamentari

3.5.I destinatari della nomina

3.6.Capacità di ricoprire l’incarico delle persone giuridiche

3.7.Esecutore testamentario erede o legatario

3.8.Momento di valutazione della capacità dell’esecutore testamentario

3.9.Accettazione e rinunzia alla nomina

3.10.Rinunzia post acceptum officium

4.I poteri e i doveri dell’esecutore testamentario

4.1.L’esecutore testamentario privo del potere di amministrazione della massa ereditaria

4.2.Legittimazione processuale dell’esecutore privo dell’amministrazione

4.3.La tesi della non esclusività dell’amministrazione dell’esecutore

4.4.La tesi dell’esclusività dell’amministrazione dell’esecutore

4.5.Esecutore testamentario e chiamato non possessore

4.6.Esecutore testamentario e chiamato possessore

4.7.Esecutore testamentario e curatore dell’eredità giacente

4.7.1.Esclusione della giacenza in caso di esecutore dotato dell’amministrazione

4.8.Esecutore testamentario e potere di disposizione dell’erede: le diverse opinioni

4.8.1.Esclusione del potere di disposizione dell’erede

4.8.2.La tutela dei terzi

4.9.Esecutore testamentario ed erede beneficiato

4.10.Esecutore testamentario ed erede istituito sotto condizione sospensiva

4.11.Poteri dell’esecutore amministratore: adempimento dei legati

4.12.Poteri dell’esecutore amministratore: pagamento dei debiti

4.13.Altri poteri dell’esecutore amministratore

4.14.Poteri dell’esecutore amministratore: disposizione di beni ereditari

4.14.1.La procedura di autorizzazione alla vendita

4.15.Poteri dell’esecutore amministratore: il limite temporale dell’amministrazione desumibile dalla durata del possesso

4.15.1.Il prolungamento del possesso

5.La legittimazione processuale dell’esecutore testamentario

5.1.Legittimazione passiva

5.2.Azioni relative all’eredità

5.3.Le cause relative all’esercizio dell’ufficio

5.4.I giudizi promossi dall’erede

5.5.La legittimazione processuale dell’esecutore nella giurisprudenza di legittimità

5.6.La legittimazione processuale dell’esecutore nella giurisprudenza di merito

6.Apposizione dei sigilli e inventario

7.La divisione dell’esecutore testamentario

7.1.Rimedi contro la divisione fatta dall’esecutore

8.Consegna all’erede dei beni non necessari all’esercizio dell’ufficio

9.Il rendimento del conto della gestione

9.1.La responsabilità dell’esecutore testamentario

10.L’esonero dell’esecutore testamentario

10.1.Altre cause di cessazione dell’ufficio

11.Retribuzione dell’esecutore testamentario

12.Spese

PARTE TERZA

Capitolo Primo

LA DIVISIONE TESTAMENTARIA

(DARIO COLANGELI)

1.Fondamento e natura dell’istituto

2.Il presupposto della divisione: lo stato di comunione

3.I diritti potestativi in comunione

4.Godimento della cosa comune, innovazioni e spese

5.Atti di disposizione della quota ereditaria

5.1.Alienazione di quota ereditaria o di parte di essa

5.2.Atti dispositivi della quota e ipoteca

5.3.Creditore del coerede

6.La temporanea indivisibilità della comunione ereditaria

6.1.Indivisibilità per volontà del testatore

6.2.Indivisibilità ex lege

6.3.Indivisibilità giudiziale

6.4.Indivisibilità per volontà dei coeredi

7.Scioglimento della divisione ereditaria

8.I soggetti della divisione ereditaria

9.Il diritto di chiedere la divisione

9.1.Divisione e usufrutto

9.2.Prescrizione del diritto di chiedere la divisione

10.Tutela dei minori, soggetti incapaci e nascituri

10.1.Soggetti incapaci

10.2.In particolare la divisione con coeredi nascituri

10.2.1.Divisione con determinazione di quote

10.2.2.Divisione senza determinazione di quote

11.Godimento separato dei beni e possesso esclusivo

12.La divisione contrattuale

12.1.La natura del contratto di divisione

12.2.Il litisconsorzio nella divisione contrattuale

13.La divisione giudiziale. Natura e spese

13.1.Divisione e processo
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1.Concetto di successione.

La successione si verifica quando un soggetto nuovo prende il posto del titolare del diritto (successione dal lato attivo) oppure dell’obbligato (successione dal lato passivo). Il concetto di successione, da sub e cedere, significa il subentrare di un soggetto ad un altro in un rapporto giuridico, nella situazione giuridico – patrimoniale che aveva il defunto (Coviello 1935, 1; Ferri 1980, 1). L’opinione maggioritaria in dottrina considera la successione come una vera e propria continuazione del rapporto con uno od entrambi i soggetti mutati, intesa come conservazione del regime giuridico di quel rapporto (Santoro-Passarelli 1966, 96; Nicolò 1971, 606; Bianca 1985, 390; Palazzo 1996, 177). Si ha successione in senso tecnico non solo quando una o più persone subentrano ad altra come titolari di uno o più rapporti giuridici che facevano capo al titolare precedente, ma anche quando alla sostituzione del soggetto corrisponda nel resto l’identità del rapporto; nei confronti del successore non sorge un rapporto nuovo, ma continua inalterato il rapporto medesimo.

A distinguere tale specie di successione da ogni altro trasferimento che non abbia a sua causa la morte, essa viene indicata quale successio mortis causa, in contrapposizione alle altre che sono inter vivos.

La successione mortis causa è un fenomeno di trasmissione di diritti, in quanto sebbene effetto della morte sia l’estinzione di un soggetto di diritti, i diritti di cui egli era titolare non si estinguono ma vengono trasferiti ad altro soggetto (Cicu 1945, 3). Va precisato che oltre i diritti si trasferiscono nell’erede, ma non nel legatario, anche gli obblighi ed il possesso.

Il concetto di successione si distingue da quello di trasferimento; il primo ha, infatti, un significato più ampio. Si può, infatti, avere successione indipendentemente dal trasferimento, come la successione per causa di morte, che opera per volontà della legge, prescindendo da qualsiasi atto traslativo del de cuius. È stato aggiunto che il trasferimento può aversi solo nella posizione attiva, mentre la successione permette il subentrare di un soggetto anche nel lato passivo; il debito può, infatti, formare oggetto di successione.

Un’ulteriore differenza emerge in relazione al possesso; infatti, il possesso non può essere trasferito e qualora l’oggetto su cui verte sia trasferito, l’acquirente inaugura un nuovo possesso in relazione alla sua concreta situazione soggettiva. Diversamente nella successione a causa di morte è espressamente prevista la continuazione del possesso in capo all’erede (art. 1146 c.c.).

La successione a causa di morte è un istituto che rassicura la permanenza e la continuità di tutti i doveri patrimoniali che facevano capo al defunto; conseguentemente la figura del successore a titolo universale, l’erede, è un istituto d’ordine pubblico (Allara 1954, 91).

2.Evoluzione storica.

Il concetto di successione emerge storicamente nel più antico diritto romano in ordine al fenomeno del venir meno di un soggetto, fenomeno che imponeva la creazione di un meccanismo che impedisse l’estinzione dei rapporti giuridici esistenti in capo al defunto. Nella successione mortis causa un nuovo soggetto, investito del titolo di erede (nomen heredis), subentrava nella posizione (in locum) del defunto e conseguentemente acquistava tutti i diritti, gli obblighi ed in genere tutte le situazioni giuridiche attive e passive pertinenti al de cuius (successio in ius).

Nel diritto postclassico giustinianeo successione è la designazione complessiva del rapporto di acquisto e perdita corrispondente nei trasferimenti: chi acquista in via derivativa si chiama successore o avente causa rispetto a colui che trasmette. L’allargamento di questo concetto portò alla distinzione tra successione universale (successio in universitatem o universum ius) che indica la sola successione conosciuta dai Romani, e successione particolare (successio in rem).

Il radicale cambiamento dell’istituto della successione a causa di morte è avvenuto durante la rivoluzione francese. Il legislatore rivoluzionario, infatti, si propose di garantire l’autorità dello Stato in una comunità di eguali, all’uopo utilizzando anche una disciplina successoria diretta alla polverizzazione dei patrimoni e al venir meno degli stretti legami fra trasmissione mortis causa della proprietà e trasmissione del potere e dei privilegi. Di conseguenza si disposero la trasmissione ereditaria dei soli diritti patrimoniali, con esclusione di ogni trasferimento all’erede di situazioni di status e l’introduzione di fortissime restrizioni alla libertà del de cuius di decidere in ordine alla propria successione, per garantire una eguaglianza assoluta tra i coeredi ed abolire qualsiasi statuto differenziato.

Successivamente, il legislatore napoleonico, adottando il pragmatico principio secondo cui si può conservare utilmente tutto ciò che non è necessario distruggere e per favorire gli interessi della classe borghese, introdusse una, seppur parziale, riabilitazione della libertà di disporre, pur mantenendo tutti gli istituti diretti ad ostacolare la conservazione e soprattutto la concentrazione dei privilegi.

Si verificò in tale modo una «rivalutazione legislativa» della volontà del defunto, con conseguente legittimità delle successioni testamentarie, pur se con pesanti limiti.

Il codice civile del 1865, recuperando l’impostazione del Code Napoleon, regolò una disciplina successoria basata sull’idealizzazione della proprietà e sul concetto di vocazione legale come espressione della solidarietà familiare, con conseguente estensione dei successibili ab intestato.

Il successivo mutamento dell’assetto economico-sociale, determinato dal cambiamento della società contadina in società capitalistica, influenzò la compilazione del codice civile del 1942, il quale contiene una tutela dei diritti soggettivi funzionale alle esigenze dei nuovi aspetti della convivenza civile.

Non bisogna dimenticare le innovazioni introdotte dalla riforma del diritto di famiglia (L. 151/1975), dettate dall’esigenza di recepire sul piano legislativo nuovi aspetti della coscienza sociale; si è così disciplinata una normativa a tutela dei figli naturali, del coniuge superstite, e la trasformazione del fedecommesso come istituto posto a tutela dell’incapace.

3.Il concetto di universum jus.

Il concetto di universum jus è stato elaborato nel diritto successorio per indicare il patrimonio nel suo complesso, comprendente tutti i rapporti giuridici, anche eventuali, appartenenti ad una persona siano essi relativi a posizioni passive che attive (Azzariti 1990, 4).

Secondo la giurisprudenza

«l’universitas juris, che a differenza dell’universitas rerum o facti, non è espressamente contemplata dalla legge come categoria generale, è un complesso di beni e rapporti giuridici ridotti ad unità dalla volontà del legislatore che, a determinati effetti, fa appunto, di una pluralità di elementi ontologicamente diversi ed anche se variamente dislocati, un aggregato ideale, suscettibile di considerazione e trattamento unitari»

(Cass. civ. 13 maggio 1969, n. 1629).

L’universitas juris, a differenza dell’universitas facti, non è espressamente contemplata dalla legge come categoria generale (Coviello 1935, 3); il patrimonio, comprendente anche i debiti e gli oneri, è inteso come un insieme inscindibile di attività e passività.

La dottrina tradizionale e maggioritaria, considera come sinonimi i termini di successione a titolo universale ed eredità, nel significato di universum jus, in quanto chi succede nell’universalità dei beni è considerato erede (art. 588), quindi titolare di un’eredità (Coviello 1932, 3; Messineo 1941, 363; contra Cicu 1945, 8). Secondo tale ultimo autore, il 1° co. dell’art. 588 c.c. riconnette la qualità di erede a colui cui sia relitta l’universalità o una quota parte di beni, ma non parla di patrimonio; se l’erede succede nei beni e non anche nei debiti che non sono beni, deve concludersi che non vi è successione nei debiti e allora non vi è successione nel patrimonio e quindi successione in universum ius.

Questa concezione parte dal presupposto che la successione ereditaria realizzi un vero e proprio trasferimento e quindi, in questa prospettiva, ha l’indiscutibile pregio di superare i problemi relativi alla giustificazione e alle modalità di passaggio di quelle situazioni non suscettibili di trasferimento, come il possesso dei debiti.

Quest’orientamento tuttavia è stato fortemente criticato. In primo luogo è stato rilevato come il termine eredità venga utilizzato nel nostro ordinamento, anche per altri significati, come quello di designare i beni che compongono il patrimonio del defunto: hereditas est pecuniae quae morte alicuius ad quemquam perveniat jure.

A conferma vengono indicati l’art. 1542 c.c. relativo alla vendita di eredità dove l’intero patrimonio non attribuisce all’acquirente la qualità di erede e lo stesso art. 457 c.c. ove è detto che l’eredità si devolve per legge e per testamento e poiché essendo possibile devolvere per testamento l’eredità unicamente con disposizioni a titolo particolare, il legislatore usa il termine eredità in senso lato (Azzariti 1990, 5).

Un autorevole sostenitore della teoria più tradizionale (Messineo 1941, 363) ha posto in evidenza come il fondamento del carattere di sinonimi che lega i due termini (eredità e successione a titolo universale) può essere ulteriormente individuato nel modo in cui è concepita la petizione di eredità, osservando che se l’eredità non avesse tale carattere basterebbe l’azione petitoria di rivendica ordinaria dei singoli beni; inoltre l’erede non risponde soltanto dei debiti, ma anche dei pesi ereditari (art. 852 c.c.) rispetto ai quali non si può parlare di successione, poiché manca un titolo derivativo e quindi la loro assunzione da parte dell’erede non può avere altro titolo giuridico se non nel concetto di universum jus.

È inoltre opportuno accennare alla questione relativa alla possibilità di considerare la posizione dell’erede come un vero e proprio status, inteso come posizione giuridica di membro di una comunità necessaria quale la famiglia o lo Stato.

Secondo opinione unanime, l’impossibilità di qualificare in tal senso l’erede, poiché non possono essere utilizzati i principi processuali riguardanti i giudizi di status (art. 9, 2° co., c.p.c. e art. 70 n. 3 c.p.c.) alle cause ereditarie ex art. 22 n. 1 c.p.c. Alcuni autori hanno tuttavia ritenuto possibile qualificare la posizione dell’erede come uno status inteso in senso atecnico, ovvero come situazione tutelata dall’ordinamento indipendente da particolari effetti che ne possono derivare (Nicolò 1971).

La questione si riduce all’oziosa domanda se uno acquista i beni ereditari in quanto erede o se è erede in quanto acquista i beni ereditari. Secondo la formulazione dell’art. 588 c.c. sembrerebbe vera la seconda proposizione, anche se non bisogna dimenticare che è pacificamente ammessa, sia in dottrina che in giurisprudenza la possibilità del testatore di limitarsi a designare l’erede senza far cenno dei beni e il designato assume la qualità di erede pur non esistendo alcun patrimonio; quindi, in questi casi, sembrerebbe che il titolo di erede sia un primis rispetto all’acquisto dei beni.
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1.Apertura della successione: presupposti.

Nel libro secondo del codice civile sono contenute le norme che riguardano la successione in generale, quale vicenda generale degli effetti della morte di un soggetto in ordine al complesso di rapporti e situazioni giuridiche trasmissibili che a lui facevano capo.

L’art. 456 c.c., riproducendo testualmente l’art. 923 del codice abrogato, fissa due criteri fondamentali: quello relativo al tempo dell’apertura della successione e quello relativo al luogo in cui si verifica tale apertura. La determinazione temporale e spaziale assume un rilievo centrale nell’identificazione delle norme applicabili per la disciplina della successione a causa di morte.

Il momento dell’apertura della successione coincide con la morte della persona fisica e segna il momento in cui si mette in moto il fenomeno della successione a causa di morte ed il luogo nel quale tale fenomeno trova la sua sede.

La morte di una persona fisica è quindi il fatto determinante e necessario perché si determini l’apertura della successione. Il momento della morte riveste importanza fondamentale poiché

«ad esso si risale sempre in virtù del principio della retroattività di tutti gli effetti a questo momento, in coerenza col principio che l’erede continua i rapporti giuridici che facevano capo al defunto»

(Cicu 1945, 31).

In relazione ai rapporti patrimoniali facenti capo alla persona defunta, la morte viene considerata quale evento dal quale deriva l’esigenza, che sta alla base dell’intera disciplina della successione per causa di morte, di apprestare, nell’interesse degli eredi, legatari, creditori, nonché della collettività, quegli strumenti di tutela giuridica dei rapporti patrimoniali del de cuius.

2.Il tempo dell’apertura della successione.

La successione si apre al momento della morte (art. 456 c.c.). Tale momento d’apertura della successione ha rilevanza sotto vari aspetti: in ordine alla capacità di succedere delle persone fisiche (art. 462 c.c.), alla prescrizione del diritto di accettare l’eredità (art. 480, 2° co. c.c.), al termine per la redazione dell’inventario (art. 485 c.c.), all’esercizio del diritto alla separazione dei beni ereditari (art. 516 c.c.), alla possibilità di nominare il curatore dell’eredità giacente (art. 528 c.c.), al valore dei beni per la determinazione della porzione disponibile (art. 556 c.c.), alla validità del legato di cosa del legatario (art. 656 c.c.), all’oggetto della collazione (artt. 745, 747, 748, 1° co., 750, 751 c.c.); nell’ipotesi che la delazione coincida con l’apertura della successione è dal momento di quest’ultima che il chiamato all’eredità avrà i poteri previsti dall’art. 460 c.c.

Con riguardo al momento d’apertura della successione va inoltre stabilita la cittadinanza del de cuius per dedurne l’ordinamento competente a regolare la successione (art. 41, l. n. 218/1995) e la disciplina applicabile in caso di mutamenti legislativi.

Il momento della morte è fissato dalla legge per l’accertamento e la certificazione della morte, legge 29.12.1993, n. 578, nell’attimo in cui cessano irreversibilmente tutte le funzioni dell’encefalo; l’accertamento della morte per arresto cardiaco può essere effettuato da un medico con il rilievo grafico continuo dell’elettrocardiogramma protratto per non meno di 20 minuti primi.

Data l’importanza del fatto della morte, e non solo per gli effetti ereditari, la legge dispone che esso sia pubblicamente accertato, attraverso gli atti dello stato civile. L’atto di morte con cui si accerta il luogo, il giorno e l’ora del decesso, redatto dall’ufficiale dello stato civile (art. 73, d.p.r. 3.11.2000, n.396, regolamento per la revisione e semplificazione dell’ordinamento dello stato civile) e trascritto nei registri dello stato civile, fa piena prova fino a querela di falso, di ciò che l’ufficiale pubblico attesta avvenuto alla sua presenza, mentre le dichiarazioni dei comparenti fanno fede fino a prova contraria (art. 451 c.c.).

È salva la possibilità dell’esperimento delle iniziative giudiziali per rettificarne le risultanze (artt. 453-455 c.c. e artt. 95 e ss. del regolamento per la revisione e semplificazione dell’ordinamento dello stato civile) nel caso in cui venga per errore o dolo denunziata come morta una persona vivente, in caso d’erronea indicazione della data di morte. Nell’ipotesi di distruzione o smarrimento dei relativi registri o per qualunque altra causa, manchi in tutto o in parte l’atto di morte, l’art. 452 c.c. prevede la possibilità di poter offrire la prova della morte con ogni mezzo; potranno anche valere delle presunzioni di fatto, purché però specifiche e fondate su circostanze e fatti concreti (Grosso-Burdese 1977, 57). Per far ricorso a tale prova eccezionale della morte è necessario dimostrare innanzi tutto l’inesistenza della relativa registrazione; occorre che la mancanza dell’atto risulti da certificato rilasciato dal pubblico ufficiale presso il quale avrebbe dovuto esistere l’atto originario nel caso che fosse stato formato.

È stato precisato che

«La successione ereditaria si apre al momento della morte e non subordinatamente ed a seguito degli adempimenti di carattere meramente formale e probatorio, quale la trascrizione dell’atto di morte del de cuius nei registri dello stato civile»

(Cass. civ. 17 giugno 1941, n. 1816; v. anche Cass. 24 luglio 1945, n. 608).

L’apertura della successione è quindi una conseguenza istantanea ed automatica dell’evento morte e quello che la legge intende fissare è l’esatto istante, in cui la morte si verifica, non quello in cui n’è preso atto agli effetti amministrativi.

In dottrina è stato rilevato che tale automaticità non esclude che chi accampa diritti ad essa conseguenti sia tenuto a dare la prova della morte in base al principio generale fissato dall’art. 2697, 1° co., c.c. La prova della morte deve essere data mediante estratti dei registri dello stato civile o certificati rilasciati dall’ufficiale dello stato civile competente.

È stato affermato che

«Qualora non sia possibile stabilire con assoluta certezza la data della morte di una persona, l’ufficio del registro, ai fini della determinazione della data di apertura della successione, può fare riferimento alle risultanze dello stato civile, le quali siano fondate sulle conclusioni emerse in sede di indagini disposte dall’autorità giudiziaria; tali risultanze, infatti, costituiscono una legittima presunzione che può essere superata con la prova contraria da parte degli eredi, tenuti al pagamento della tassa di successione»

(Cass. civ. 3 luglio 1980, n. 4221, F, 1981, 185).

In relazione agli atti di stato civile formati all’estero la Suprema Corte ha precisato che

«L’efficacia giuridica degli atti di stato civile iscritto negli appositi registri si estende a quelli formati all’estero e trascritti nei suddetti registri, dato che con la trascrizione l’atto è recepito nell’ordinamento giuridico italiano e tale efficacia l’atto conserva fino al passaggio in giudicato di una sentenza che ne ordini la rettificazione; con la conseguenza che, ove non sia stata proposta né un’azione di rettificazione, né una querela di falso, il certificato rilasciato dall’ufficiale di stato civile sulla base della trascrizione di un atto di morte formato all’estero costituisce valida prova del decesso della persona cui si riferisce»

(Cass. 7 giugno 1993, n. 6363, MGI, 1993).

«L’atto di morte formato all’estero e riguardante un cittadino italiano deve essere trasmesso per via diplomatica o consolare per la trascrizione nei registri dello stato civile, atteso che solo attraverso detta formalità esso acquista la medesima efficacia probatoria degli atti dello stato civile formati in Italia. Nel caso in cui la trasmissione e la trascrizione siano mancate, occorre verificare se si verta nell’ipotesi in cui la prova della morte, ai sensi dell’art. 452 c.c. può essere data con ogni mezzo. Tale norma trova applicazione, tuttavia, soltanto nell’ipotesi in cui manchi qualsiasi registrazione dell’atto nei registri italiani od esteri ovvero quando non sia possibile avvalersi della prova privilegiata costituita dalle risultanze di tali registri. Ne consegue che, ove la registrazione della morte sia stata effettuata dall’ufficiale dello stato civile competente secondo la legge del luogo in cui l’evento si è verificato, la prova deve essere fornita mediante certificato rilasciato all’estero dall’autorità che ha formato l’atto accompagnato dalla legalizzazione della sottoscrizione dell’autorità estera da parte delle autorità consolari o diplomatiche secondo il modello previsto dall’art. 30 d.P.R. 28 dicembre 2000 n. 444, o, se il rapporto riguarda paesi che aderiscono alla Convenzione dell’Aja del 5 ottobre 1961, ratificata con l. 20 dicembre 1966 n. 1253, mediante la formula apostille. (Nella specie la S.C. ha confermato la decisione del giudice di merito che aveva escluso l’efficacia probatoria di un certificato di morte, in originale, rilasciato dall’autorità competente degli stati Uniti e accompagnato da traduzione giurata, non ritenendo peraltro applicabile l’art. 452 c.c.)».

(Cass. 3 maggio 2011, n. 9687, Giust. civ. Mass, 2011, 5, 684)

Con riguardo a taluni casi di disastri in cui non sia possibile una constatazione della morte, ovvero non sia possibile il rinvenimento o il riconoscimento del cadavere (art 78, d.p.r 3.11.2000, n. 396, regolamento per la revisione e semplificazione dell’ordinamento dello stato civile) o in caso di scomparsa in mare per naufragio o caduta da bordo (artt. 206-212 codice della navigazione), il legislatore ha previsto un accertamento indiretto, produttivo dei medesimi effetti.

La giurisprudenza ha affermato che

«ai fini dell’apertura della successione di persona morta in naufragio, è sufficiente che nei registri dello stato civile sia trascritta la comunicazione della morte da parte del Ministero degli affari Esteri, senza che sia necessaria la dichiarazione di morte presunta. Per insorgere contro le risultanze dell’atto di morte, così formato, è necessario promuovere un’apposita azione nelle forme prescritte dalla legge ed in contraddittorio con il pubblico ministero; l’impugnazione non può essere fatta nel corso del giudizio di divisione ereditaria al sol fine di negare l’esistenza del presupposto dell’apertura della successione»

(Cass. civ. 28 maggio 1960, n. 1385, FP, 1961, I, 577).

3.Dichiarazione di morte presunta.

L’elemento temporale oltre ad essere costituito dalla morte, può essere costituito dalla dichiarazione giudiziale di morte presunta di una persona che viene equiparato agli effetti giuridici, alla morte effettiva.

Non è invece sufficiente la dichiarazione di assenza, per effetto della quale non si verifica nessuna apertura di successione (Giannattasio 1959, 9). Sotto il codice abrogato, che non contemplava la dichiarazione di morte presunta, era dubbio se l’assenza desse mai luogo all’apertura della successione finché non fosse stata provata la morte dell’assente. Si riteneva da qualcuno che l’immissione nel possesso definitivo comportasse apertura della successione dell’assente, in quanto gli immessi potevano disporre liberamente dei beni. In contrario si osservava che l’immissione nel possesso definitivo avrebbe dovuto determinare la responsabilità degli immessi ultra vires hereditarias, ove costoro non si fossero mai avvalsi dell’accettazione con il beneficio d’inventario.

Nel codice vigente si ha ugualmente riguardo al momento della scomparsa per stabilire chi abbia diritto all’immissione. Dopo la sentenza di dichiarazione di assenza (art. 50 c.c.) può essere ordinata l’apertura degli atti di ultima volontà dell’assente e l’immissione viene concessa a coloro che sarebbero eredi testamentari o legittimi. Ma al posto dell’immissione nel possesso definitivo è stata introdotta la figura della dichiarazione di morte presunta, che va pure trascritta nei registri dello stato civile (art. 81, d.p.r 3.11.2000, n. 396, regolamento per la revisione e semplificazione dell’ordinamento dello stato civile).

Quando sono trascorsi dieci anni dal giorno a cui risale l’ultima notizia dell’assente, Il Tribunale, dell’ultimo domicilio noto, può con sentenza dichiararne la morte presunta nel giorno a cui risale l’ultima notizia (art. 58 c.c.). Per i casi di chi sia stato fatto prigioniero dal nemico, o da questo internato o comunque trasportato in paese straniero, sono dettate regole particolari (art. 60 c.c.).

La sentenza dichiarativa della morte presunta ha natura costitutiva e fissa il momento della morte indicandone il giorno e se possibile l’ora, altrimenti si applica la presunzione ex art. 61, 2° co., c.c.

Deve ritenersi che l’apertura della successione sia da collocarsi nel momento corrispondente alla data della morte presunta fissata nella sentenza stessa.

Tuttavia l’opinione che la dichiarazione di morte presunta produce una vera e propria successione non è stata generalmente accolta. Si è sostenuto che

«In conseguenza della dichiarazione della morte presunta, si hanno effetti, sia pure provvisori, di natura analoga a quelli che si avrebbero in caso di morte accertata, compresi quelli relativi alla sorte del patrimonio del morto presunto, ma, se pure si ha un’attribuzione della disponibilità dei beni, come se il presunto morto fosse effettivamente morto, mancherebbero gli elementi tecnici per una successione vera e propria, essendo la successione stessa esposta a cadere nel nulla per la prova dell’esistenza o per il ritorno della persona presunta morta»

(Messineo 1962, 4).

L’Autore esclude quindi l’apertura di una vera e propria successione del presunto morto, affermando al contrario che agli immessi nel possesso spetta la semplice attribuzione della libera disponibilità dei beni, sotto la condizione risolutiva dell’accertamento della persistenza in vita, o del ritorno del presunto morto.

La dottrina prevalente (Cicu 1945, 35; Giannattasio 1959, 11; Grosso-Burdese 1977, 58; Capozzi 1983, 16; Palazzo 1996, 181) e la giurisprudenza (Cass. 24.1.1981, n. 536; Cass. 9.1.1975, n. 48; App. Roma 6.8.1954; Trib. Roma 18.6.1957) ritengono, viceversa, che l’apertura della successione si verifica per effetto della morte reale del de cuius, ma anche in seguito della dichiarazione di morte presunta dello stesso, e che in quel momento si ha il subingresso degli eredi testamentari e legittimi nella totalità dei rapporti giuridici che facevano capo al defunto e sorge il diritto all’impugnazione dell’atto di ultima volontà da parte di coloro che hanno interesse a spiegare la relativa azione, anche se poi la successione può dirsi soggetta a condizione risolutiva. Infatti, mentre per la morte naturale l’apertura della successione è irrevocabile, se la persona di cui è sta dichiarata la morte presunta ritorna o ne è provata l’esistenza, recupera i beni nello stato in cui si trovano ed ha il diritto di conseguire quelli alienati, quando esso sia tuttora dovuto o i beni nei quali sia stato investito (art. 66, 1° co., c.c.).

L’argomento della provvisorietà degli effetti viene confutato, considerando che l’accertamento della morte può essere e risultare erroneo non solo nel caso di morte presunta, ma anche ove sia contenuto nell’atto di morte redatto dall’ufficiale di stato civile, come nei casi di falsità dell’atto, di morte apparente, di errore sull’identificazione del cadavere. In tali ipotesi anche gli effetti della morte accertata possono cessare retroattivamente, trovando così applicazione il regime giuridico previsto per la dichiarazione di morte presunta (artt. 66-68 c.c.).

In merito al momento in cui si verifica la delazione ereditaria in giurisprudenza si sono avute soluzioni contrastanti.

Secondo alcune sentenze, fermo restando il principio che l’apertura della successione va riferita al momento della morte presunta, la delazione è ritardata al momento dell’esecutorietà della sentenza:

«La dichiarazione di morte presunta determina una vera e propria successione mortis causa dei presunti eredi del dichiarato morto, come si evince dalle norme dettate in ordine alla devoluzione degli elementi attivi del patrimonio di quest’ultimo ai suoi presunti eredi e legatari e dal contrapposto silenzio sulla sorte degli elementi passivi di detto patrimonio, spiegabile solo con la sottintesa applicabilità della disciplina delle successioni mortis causa: tale successione si apre al momento cui è fatta risalire la morte presunta, al quale retroagiscono gli effetti dell’accettazione dell’eredità, sebbene la delazione ereditaria abbia luogo quando diviene eseguibile la sentenza dichiarativa della morte presunta»

(Cass. civ. 24 gennaio 1981, n. 536, DFP, 1981, 684).

Nello stesso senso la giurisprudenza di merito ha ritenuto che

«in caso di morte presunta l’apertura della successione si verifica nella data nella quale è stata fata risalire la morte dalla sentenza che ne ha fatto dichiarazione, mentre invece la delazione dell’eredità ha luogo solo dopo il passaggio in giudicato della sentenza stessa, e che conseguentemente non acquista la qualità di erede colui che, pur essendo vivente alla data della morte presunta, sia deceduto prima del passaggio in giudicato della sentenza che ne ha fatto la dichiarazione»

(Trib. Chieti 22 settembre 1987, GM, 1988, 257; v. anche App. Roma 6 agosto 1954, FI, 1955, I, 1815; Trib. Roma 18 aprile 1953).

Per tali motivi la sentenza che dichiara la morte presunta ha natura di sentenza costitutiva con efficacia ex tunc, per quanto riguarda i rapporti personali dello scomparso e la designazione degli eredi, ma ex nunc per quanto riguarda l’apertura della successione, per cui i beni che debbono formare oggetto della divisione ereditaria sono quelli esistenti alla data in cui la stessa sentenza passa in giudicato.

Al contrario la Suprema Corte ha altresì affermato che nello stesso momento al quale è fatta risalire la morte del soggetto si verifica, oltre all’apertura della successione, anche la vocazione ereditaria, onde la successione è regolata, sotto il profilo fiscale, dalle norme vigenti all’epoca della morte presunta (Cass. 9.1.1975, n. 48).

Secondo la dottrina prevalente il momento dell’apertura della successione è quello in cui nella sentenza dichiarativa della morte presunta è stato accertato essere avvenuta la morte, e non quello in cui la stessa sentenza è passata in giudicato; da tale ultimo momento tuttavia decorre il termine di prescrizione per accettare l’eredità, in virtù dell’applicazione analogica dell’art. 480, 3° co. c.c. (Giannattasio 1959, 12; Ferri 1962, 63; Palazzo 1996, 181).

4.Premorienza e commorienza.

Nel caso in cui non si possa accertare il momento esatto della morte e sorga controversia sulla premorienza di una o più persone, la legge prevede all’art. 4 c.c. che «quando un effetto giuridico dipende dalla sopravvivenza di una persona all’altra e non consta quale di esse sia morta per prima, tutte si considerano morte nello stesso momento».

È il cosiddetto istituto della commorienza che si verifica particolarmente in caso di naufragio, terremoto, disastro ferroviario o aereo, quando, anche facendo ricorso ad indagini medico-legali, è impossibile stabilire se una persona sia morta un minuto prima o un minuto dopo di un’altra o se i risultati sono estremamente dubbi.

La giurisprudenza ha precisato che

«Commorienza, nel significato assunto in base alla norma di legge (art. 4 c.c.), sta ad indicare non il fatto della morte contemporanea di più persone, ma la situazione di non sopravvivenza stabilita dalla legge quando vi sia incertezza circa la sopravvivenza di una rispetto all’altra»

(Trib. Firenze 5 dicembre 1992, AC, 1993, 813).

Il diritto giustinianeo aveva posto alcune presunzioni basate su ragioni di maggiore o minore resistenza; nell’ipotesi in cui padre e figlio fossero contemporaneamente deceduti nello stesso infortunio, si ammetteva una presunzione di premorienza di figlio al padre, ove si fosse trattato di figlio impubere e quindi da supporsi dotato di organismo più delicato e come tale meno resistente; si ammetteva, viceversa, una presunzione di premorienza del padre al figlio, se quest’ultimo avesse già raggiunto la pubertà. Tali presunzioni vennero aumentate dai giuristi del Medioevo, che ne aggiunsero altre in relazione all’età, al sesso, alla salute, giungendo sino ai codici moderni, ad esclusione del codice civile italiano del 1865.

Il codice abrogato, all’art. 924, disponeva che se fra due o più chiamati rispettivamente a succedere fosse dubbio quale avesse per primo cessato di vivere, chi sosteneva la morte anteriore dell’uno o dell’altro doveva darne la prova; in mancanza di prova si presumevano morti tutti ad un tempo, e non aveva luogo la trasmissione di diritto dall’uno all’altro. Era discusso in dottrina se l’art. 924 c.c. ponesse una vera e propria presunzione iuris di commorienza, quindi non estensibile ad altri casi, o se fosse suscettibile di applicazione analogica al di fuori del campo successorio.

L’art. 4 del codice vigente, riproducendo l’art. 924, che ha generalizzato il principio della commorienza, non è limitato alla materia ereditaria, ma viene riferito ad ogni rapporto e ad ogni effetto giuridico che possa derivare dalla priorità della morte.

La norma è stata giudicata superflua poiché la regola in essa posta già discende dai principi in materia di prova (art. 2697 c.c.); ma il vero significato della disposizione va ricercato nel rifiuto, già operato dal legislatore del 1865, di presunzioni basate sull’età, il sesso, la resistenza fisica, nel caso di morte di più persone in circostanze particolari (Rescigno 1994, 19).

È stato affermato che

«La c.d. “presunzione di commorienza” di cui all’art. 4 c.c. costituisce, in realtà, solo l’abolizione del precedente sistema delle presunzioni di premorienza e sopravvivenza stabilite dagli artt. 721 e 722 del code Napoléon, e la sostituzione a codesto sistema dell’ordinario e generale principio onus probandi incumbit ei qui dicit, in base al quale, data la morte certa di due o più persone, spetta a colui che sostiene la premorienza o sopravvivenza di una di esse di dare la prova del suo assunto. Pertanto, qualora una sentenza che dichiara la morte presunta di una persona faccia coincidere, ai sensi dell’art. 61 c.c., il giorno della morte stessa col giorno in cui si ebbe l’ultima notizia dello scomparso, tale determinazione del giorno della morte è sufficiente a vincere la c.d. “presunzione di commorienza” medesima, costituendo essa determinazione il “constare” di cui all’art. 4 c.c.»

(App. Firenze 24 marzo 1959, GiT, 1959, 338).

La regola della commorienza accolla pertanto l’onere della prova della sopravvivenza a chi intenda avvalersene, mentre esenta dal provare la non sopravvivenza chi ponga a base delle sue pretese l’ipotesi che il diritto fatto valere sia stato acquistato in quanto un altro soggetto, al quale altrimenti quel diritto sarebbe spettato, sia premorto o morto contemporaneamente; l’art. 4 c.c. non importa una presunzione legale quando viene affermata e deve essere provata la sopravvivenza, in conformità con il principio sull’onere della prova (Santoro Passarelli 1960, 978; Liserre 1997, 37).

Anche la giurisprudenza è pacifica nell’affermare che

«Chi intende avvalersi degli effetti giuridici scaturenti dalla sopravvivenza di una persona ad un’altra deve fornire prova certa»

(Cass. civ., sez. II, 18 febbraio 1986, n. 963, FI, 1986, I, 1311).

«Nel caso in cui un soggetto invochi la premorienza di una persona rispetto all’altra (nella specie la vedova del “de cuius” invocava la sopravvivenza a quest’ultimo del figlio, essendo entrambi deceduti nella stessa notte a causa di esalazioni da monossido di carbonio, al fine di escludere dalla successione i germani del marito), la norma di cui all’art. 4 c.c. non pone alcuna presunzione, non costituendo altro che un’esplicazione del principio dell’onere della prova.»

(Trib. Napoli, 21 dicembre 1999, Giur. napoletana 2000, 82)

5.Luogo d’apertura della successione.

Oltre alla determinazione temporale dell’apertura della successione l’art. 456 c.c. prevede la sua determinazione territoriale, collocandola nel luogo in cui il defunto aveva il suo ultimo domicilio; si ha riguardo, quindi, né alla dimora, né alla residenza, ma al domicilio, cioè al luogo in cui il de cuius aveva la sede principale dei suoi affari ed interessi (art. 43 c.c.).

Ciascuno dei coniugi può stabilire il proprio personale domicilio in luogo diverso quando ciò sia reso necessario da esigenze di lavoro, d’affari o d’interessi ovvero se è stata proposta domanda di separazione, d’annullamento, di scioglimento del matrimonio o di cessazione degli effetti civili del matrimonio celebrato con rito religioso (art. 45, 1° co., c.c.); per il minore il domicilio è nel luogo di residenza della famiglia o quella del tutore, o quello del genitore con il quale convive (art. 45, 2° co., c.c.); per l’interdetto il domicilio è quello del tutore (art. 45, 3° co., c.c.); per le persone giuridiche si ha riguardo al luogo in cui è stabilita la loro sede (art. 46 c.c.).

A volte può essere difficile, se non addirittura impossibile, riuscire a conoscere l’ultimo domicilio del defunto; in tale ipotesi si dovrà necessariamente prendere in considerazione, ai fini dell’apertura della successione, il luogo in cui è avvenuta la morte (Giannattasio, 1959, 14).

La giurisprudenza ha precisato che per domicilio deve intendersi il luogo in cui la persona concentra la generalità dei suoi interessi (Cass. civ., sez. trib., 29.12.2011, n. 29576 in GCM, 2011; Cass. civ., sez. IIV., 15.10.2011, n. 21370 in DGius, 2011; Cass. civ., sez. lav., 22.08.2007, n. 17882 in GCM, 2007;).

Si è aggiunto che non ha rilievo l’opinione manifestata in proposito al domicilio del de cuius, da qualche erede nella denuncia di successione o in altra occasione, dovendosi il giudice fondare sull’attività spiegata in vita dal de cuius alla stregua di elementi obbiettivi (Cass. 20.12.1951, n. 2873).

La determinazione del luogo di apertura della successione ha rilevanza sotto vari aspetti: in merito al luogo in cui va fatta la rinunzia all’eredità (art. 519 c.c.), dove va resa la dichiarazione di accettazione d’eredità con il beneficio di inventario (art. 484 c.c.), o l’accettazione della nomina ad esecutore testamentario o la rinuncia alla medesima (art. 702 c.c.), a nominare il curatore per la liquidazione in seguito al rilascio dei beni ai creditori (art. 508 c.c.) o il curatore dell’eredità giacente (art. 528 c.c.), dove vanno pubblicati il testamento olografo (art. 620 c.c.) ed il testamento segreto (art. 621 c.c.), nonché ai fini della determinazione dell’ente comunale chiamato a raccogliere i beni del defunto in caso di lascito ai poveri (art. 630 c.c.).

La norma in esame, inoltre, individua il criterio per stabilire la competenza del giudice nelle cause successorie (art. 22 c.p.c.) e in numerosi procedimenti di volontaria giurisdizione (artt. 747 ss c.p.c.):

«La determinazione della competenza per territorio nelle cause ereditarie va stabilita (artt. 22 c.p.c. e 456 c.c.) con riferimento al luogo in cui il “de cuius” aveva al momento della morte l’ultimo domicilio, intendendosi con tale locuzione il luogo ove la persona, alla cui volontà occorre avere principalmente riguardo, concentra la generalità dei suoi interessi sia materiali ed economici, sia morali, sociali e familiari»

(Cass. civ., sez. II, 20 luglio 1999, n. 7750, MGI, 1999; v. anche Cass. civ., sez. II, 29 marzo 1996, n. 2875; Cass. civ., sez. II, 14 novembre 1987, n. 8371).

«Il domicilio, anche ai fini della competenza per territorio nella cause ereditarie, deve essere inteso come il luogo in cui la persona ha stabilità la sede principale dei suoi affari e dei suoi interessi, che va individuato non solo con riferimento ai rapporti economici e patrimoniali, ma anche ai suoi interessi morali, sociali e familiari, che confluiscono normalmente nel luogo ove la stessa vive con la propria famiglia. Deriva da quanto precede, pertanto, che il domicilio è caratterizzato dalla intenzione di costituire in un determinato luogo il centro principale delle proprie relazioni familiari, sociali ed economiche. (Nella specie in applicazione del riferito principio la S.C. ha affermato che correttamente il giudice del merito aveva accertato che era irrilevante che il “de cuius” avesse conservato la propria residenza anagrafica in altro luogo, nel quale si recava occasionalmente per uno o due giorni ogni mese, facendosi ospitare presso il suocero, atteso non solo che aveva sempre vissuto, tra il 1949 sino alla sua morte nel 1979 in altro luogo, in una sua villa, con la moglie e i figli, intrattenendo rapporti con le persone del posto, curando direttamente come agricoltore non coltivatore la gestione di una sua azienda agricola, per mezzo di salariati, dimostrando per quella un affetto confermato dalla decisione dei suoi familiari, di fare tumulare il “de cuius” nel locale cimitero).»

(Cass. civ., sez. II, 14 novembre 2006, n. 24284, GDir, 2007)

Si è precisato che sono cause ereditarie la controversia relativa all’azione di riduzione delle disposizioni testamentarie a tutela della quota di erede legittimo (Cass. 14.10.1976, n. 3438); la controversia tra gli eredi di un soggetto estromesso dall’eredità di un terzo e gli eredi di quest’ultimo (Cass. 28.8.1998, n. 8554); la controversia relativa alla divisione ereditaria (Cass. 14.10.1976, n. 3438; Cass. 20.12.1951, n. 2873); il giudizio relativo alla domanda di rimborso della metà dell’imposta di successione proposta da un coerede nei confronti di altro coerede (Cass. 11.2.1997, n. 1260); si applica altresì il forum hereditatis all’azione di petizione dell’eredità (Cass. 23.08.2006, n. 18334).

La giurisprudenza ha aggiunto che:

«In tema di competenza territoriale, per cause «tra coeredi» ai sensi dell’art. 22, comma 1, n. 1, c.p.c. devono intendersi non soltanto le controversie che riguardano diritti caduti in successione, ma ogni causa avente un oggetto attinente alla qualità di erede, per la quale la legittimazione attiva o passiva delle parti discenda necessariamente da tale condizione. (Nella specie, la S.C. ha escluso l’applicabilità del forum hereditatis in relazione a controversia, avente ad oggetto la restituzione di spese sostenute per la manutenzione di un immobile, intrapresa da due fratelli che erano divenuti unici proprietari pro indiviso del bene, già caduto in successione, soltanto a seguito di transazione intercorsa con gli altri coeredi).»

(Cass. civ., sez. VI, 26 ottobre 2011, n. 22306, GCM, 2011).


CAPITOLO TERZO

LA DELAZIONE DELL’EREDITÀ

(ALEXANDRA TAMBURINI)

SOMMARIO: 1. La delazione ereditaria. – 2. La vocazione ereditaria e la designazione. – 3. Rapporto tra delazione testamentaria e delazione legale. – 4. Concorso di delazioni. – 5. Posizioni giuridiche trasmissibili e non trasmissibili mortis causa.

Legislazione c.c. 48, 50, 457, 479, 483, 536, 1146, 1329, 1330, 1331, 1331; l. 27.7.1978, n. 392; l. 24.3.2001, n. 89.

Bibliografia Cicu 1945 – Giannattasio 1959 – Coviello Jr 1962 – Santoro-Passarelli 1960 – Messineo 1962 – Ferri 1963 – Cariota Ferrara 1977 – Grosso-Burdese 1977 – Capozzi 1983 – Bianca 1985 – Azzariti 1990 – Zabban 1993 – Monosi 1994 – Palazzo 1996 – Liserre 1997 – Carnevale 2005.

1.La delazione ereditaria.

Il termine delazione dell’eredità presente nell’art. 457 c.c. deriva dal diritto romano; nel fr. 151, Dig. 50, 16 si legge «delata hereditas intelligitur quam qui possit audendo consequi» il che significa che si aveva delazione quando l’eredità poteva essere adita.

Il nostro codice parla di delazione o di devoluzione intesa nel senso d’offerta del patrimonio ereditario ad un soggetto il quale ha, conseguentemente, la possibilità di acquistarlo attraverso un atto di accettazione (Messineo 1951, 38; Capozzi 1983, 18).

La giurisprudenza al riguardo ha affermato che

«la delazione che segue alla apertura della successione si risolve nell’offerta dell’eredità a persone che, ove lo vogliano, possono accettarla: è principio generale in materia che nessuno può essere erede ove non lo voglia e che una volta acquisita la relativa qualità si conservi per sempre (donde l’imprescrittibilità dell’azione di petizione ereditaria, a fronte della prescrittibilità del diritto di accettare) e nei confronti di tutti»

(Cass. 17 giugno 1971, n. 1850).

La dottrina più moderna, avvallata dall’orientamento della Cassazione (Cass. 2489/87; Cass. 125/83), considera presente la delazione solo quando il chiamato può concretamente accettare l’eredità (Grosso-Burdese 1977, 70; Cariota-Ferrara 1977, 77). Secondo l’orientamento dominante, quindi, non costituiscono delazione attuale in senso tecnico la delazione dei successibili ulteriori, la delazione di enti morali non ancora esistenti o sforniti di personalità giuridica e la delazione successiva del sostituto fedecommissario.

Si ha delazione sia nella successione a titolo universale (eredità) sia in quella a titolo particolare (legato). Tuttavia la delazione opera diversamente se la successione è a titolo di eredità o di legato. Nella prima ipotesi si ha successione a favore del chiamato solo a seguito di accettazione, mentre nella seconda ipotesi l’acquisto si verifica automaticamente.

Il 1° co. dell’art. 457 c.c. sancisce che la delazione ha luogo per legge o per testamento; si distingue quindi una successione legittima ed una successione testamentaria secondo che l’individuazione del chiamato all’eredità e la determinazione del lascito siano determinati rispettivamente senza – ab intestato – o con riferimento alle disposizioni di un efficace testamento.

La giurisprudenza è altresì pacifica nell’affermare che:

«nelle successioni mortis causa il titolo di trasferimento dei beni va ricercato esclusivamente nella legge o nelle disposizioni testamentarie, sicché altri eventuali atti o documenti, anche se utilizzabili per finalità diverse, come quella della ricostruzione dell’asse ereditario, non valgono ai fini dell’attribuzione dei beni all’uno o all’altro dei successori (nella specie: la corte suprema ha confermato la decisione del merito che aveva affermato che la denunzia di successione, essendo un atto di natura esclusivamente fiscale, è del tutto inidonea ad operare il trapasso di beni ereditari)»

(Cass. civ. 6 dicembre 1984, n. 6400).

2.La vocazione ereditaria e la designazione.

Al concetto di delazione dell’eredità fa riscontro il concetto di vocazione o di chiamata all’eredità. In merito la dottrina (Cicu 1945, 42) individua un profilo oggettivo ed un profilo soggettivo della delazione. Il primo, che si riferisce più propriamente al termine delazione, ha riguardo all’oggetto, al complesso dei rapporti giuridici, facenti capo al de cuius, tutelato al fine di essere attribuito all’erede. Sotto il profilo soggettivo, relativo al termine vocazione, s’intende invece la persona del chiamato ovvero i destinatari della successione.

Secondo parte della dottrina (Cicu 1945, 42; Ferri 1963, 78) il termine vocazione indica soltanto l’aspetto soggettivo della delazione, senza presentare alcuna autonomia rispetto a quest’ultima. Secondo altri autori (Messineo 1962, 51; Cariota-Ferrara 1977, 77; Grosso-Burdese 1977, 69) la distinzione dei due aspetti ha una notevole rilevanza pratica, riconoscendo una scissione temporale dei due fenomeni. Questi ultimi autori ritengono che esistono ipotesi in cui un soggetto, seppur chiamato o vocato, non abbia la possibilità attuale di procedere ad accettazione, non essendo simultaneamente delato, ad esempio nella delazione condizionata, in quella di enti non riconosciuti, di nascituri e di chiamati ulteriori.

La vocazione è quindi una situazione soggettiva in cui viene a trovarsi il chiamato all’eredità prima dell’accettazione, solo quando l’oggetto della delazione è l’eredità e non il legato, nel qual caso, l’acquisto si verifica automaticamente senza bisogno di accettazione, identificandosi con lo stesso fenomeno successorio.

Dai concetti di delazione ereditaria e di vocazione va comunque tenuta distinta la designazione fatta dalla legge o dal testamento, di eventuali chiamati alla successione, poiché quest’ultima, postulando la mancata apertura della successione, non attribuisce nessuna posizione soggettiva giuridicamente tutelata, non potendo rivestire alcuna rilevanza giuridica prima della morte. È quindi una mera situazione di fatto cui non consegue alcun diritto o aspettativa per la quale sia prevista una qualche forma di tutela.

La designazione può dar luogo a situazioni giuridiche rilevanti solamente nelle ipotesi di assenza e di dichiarazione di morte presunta. In tali casi la tutela trova il suo fondamento nella possibilità che la successione si sia aperta; negli artt. 48-50 c.c. sono riconosciuti specifici poteri ai presunti successori legittimi dello scomparso. In particolare l’art. 50 c.c. in relazione all’immissione nel possesso temporaneo dei beni dell’assente, prevede che i soggetti che sarebbero eredi legittimi o testamentari dell’assente o quelli di cui al 3° co. della citata norma, vengono a trovarsi in una situazione che anticipa effetti pratici della successione (Palazzo 1996, 186; Carnevale 2005, 19).

Fatte salve le ipotesi indicate, la designazione acquista valore giuridico attuale e concreto nel momento in cui si apre la successione; è in questo momento che chi si trova ad essere designato, chiamato a succedere, acquista diritti.

3.Rapporto tra delazione testamentaria e delazione legale.

Come già precisato il 2° co. dell’art. 457 c.c. distingue una successione legittima e una successione testamentaria, a seconda che l’individuazione del successore avvenga per disposizione di legge o per volontà del testatore.

Il tenore letterale dell’articolo tuttavia non chiarisce la disputa sul favore legislativo fra l’una e l’altra forma di delazione.

Nella Relazione al Codice, n. 224 era stato precisato che si deve far luogo alla successione legittima solo quando il defunto non abbia altrimenti disposto e cioè quando manchi la successione testamentaria e che la volontà testamentaria, pur prevalendo sulla successione legittima, deve mantenersi entro i limiti fissati dalla legge.

La disputa della preminenza di valore tra le due forme di successione si pone in particolare nell’ipotesi in cui la vocazione testamentaria coincida con la vocazione legale.

Secondo un primo orientamento in tali ipotesi la successione legittima assorbirebbe quella testamentaria, attribuendosi alla prima preminente valore. L’art. 457 c.c., che viene valutato come residuato storico, va interpretato come disposizione tesa a dare maggiore spazio all’interpretazione soggettiva del testamento, mentre la preminenza della successione legittima deriverebbe dal fondamento di tale istituto giuridico, ovvero la tutela della famiglia (Santoro-Passarelli 1942, 202; Rescigno 1952, 149; Cariota-Ferrara 1959, 63).

Altra parte della dottrina (Grosso-Burdese 1977, 75) esclude tale prevalenza, riconoscendo sussidiarietà alla delazione legittima rispetto a quella testamentaria, poiché per farsi luogo alla prima alla morte de cuius occorre l’assenza, totale o parziale, di un efficace negozio testamentario. È stato inoltre affermato che mentre le norme che disciplinano la delazione nei suoi effetti tipici hanno carattere imperativo e sono inderogabili, quelle che ne determinano la direzione, collocate sotto il titolo delle successioni legittime, hanno natura dispositiva, per cui rispetto ad esse è prevalente la volontà del testatore (Ferri 1963, 84).

La giurisprudenza aderisce ad un’interpretazione letterale dell’art. 457, 2° co., c.c. affermando genericamente la prevalenza di valore della successione testamentaria sulla successione legittima, avendo quest’ultima una funzione suppletiva, poiché interviene là dove manchi la volontà testamentaria (Cass. civ. 23.10.1954, n. 4037).

Si è inoltre ritenuto che la successione legittima sussiste quando manca, anche solo in parte, quella testamentaria, precisandosi che, qualora le attribuzioni testamentarie di beni determinati in funzione di quote, non esauriscono l’intera massa dei beni di cui il testatore sapeva di poter disporre, i rimanenti beni, salvo diversa volontà del testatore, si trasmettono agli eredi legittimi, e la vocazione legittima non opera, rispetto all’universum ius, detratti i beni specificamente assegnati dal testatore, come se le assegnazioni costituissero dei legati, bensì è anch’essa ex rebus certis (Cass. 12.5.1971, n. 1368).

Più recentemente si è riconosciuta (Cass. 18.10.1988, n. 5666, GC, 1989, I, 32) la prevalenza della successione testamentaria su quella legittima, anche quando, per la mancata conoscenza dell’esistenza di un testamento, si sia fatta accettazione dell’eredità dichiarandola devoluta ab intestato. Con tale sentenza la Suprema Corte ha deciso che la devoluzione dell’eredità ab intestato è automaticamente sostituita dalla testamentaria, con effetto dalla data della sua apertura, nel caso in cui si scopra un testamento di cui non si aveva notizia al tempo dell’accettazione.

L’articolo in esame afferma il principio fondamentale del diritto successorio, secondo il quale le forme di successione riconosciute sono soltanto due: la successione legittima e testamentaria. Non può quindi configurarsi un tertium genius nella successione necessaria delle persone a favore delle quali la legge riserva una quota di eredità o altri diritti (art. 536 c.c.).

Tale principio è stato tuttavia discusso in dottrina poiché sotto il vigore del codice abrogato si ammetteva che si potesse succedere o per disposizioni di ultima volontà (successione testamentaria), o senza tale volontà (successione legittima), o anche contro tale volontà (successione necessaria). Si traeva quindi la conseguenza che nel nostro ordinamento si potessero distinguere tre specie di successioni: la testamentaria, la legittimaria e la necessaria.

La dottrina prevalente e la giurisprudenza riconoscono che nella successione del legittimario non possa configurarsi una terza forma di delazione (Cariota-Ferrara 1958, 29; Ferri 1963, 82; Grosso-Burdese 1977, 87). È stato precisato che l’istituto della legittima non costituisce un tipo di successione a sé stante, ma soltanto un limite posto dalla legge a favore di determinati eredi, limite che deve valere tanto nelle successioni testamentarie, quanto in quelle ab intestato (App. Cagliari 7.12.1956, GCM, App. 1956, 45).

Anche la giurisprudenza più recente ha affermato che

«La delazione ereditaria può avvenire solo per testamento o per legge, senza, quindi, l’ipotizzabilità di un tertium genus, come il patto successorio che, ponendosi in contrasto con il principio fondamentale (e pertanto di ordine pubblico) del nostro ordinamento della piena libertà del testatore di disporre dei propri beni fino al momento della sua morte, è per definizione non suscettibile della conversione ex art. 1424 c.c., in un testamento mediante la quale si realizzerebbe proprio lo scopo, vietato dall’ordinamento di vincolare la volontà del testatore al rispetto di impegni, concernenti la propria successione, assunti con terzi»

(Cass. civ. 14 luglio 1983, n. 4827, MGI, 1983).

In merito si può concordare con la tesi che riconosce alla delazione dei legittimari, quale sottospecie della delazione legittima, delle caratteristiche particolari, in quanto opera a favore di soggetti legati al de cuius da relazioni familiari, contro la volontà del defunto, manifestatasi tramite testamento o tramite atto di liberalità inter vivos. Si ammette così un’autonomia concettuale della successione dei legittimari rispetto alla successione legittima, dovendosi i legittimari, che abbiano esperito utilmente l’azione di riduzione, considerarsi eredi e la relativa delazione sarebbe sempre ereditaria (Grosso-Burdese 1977, 89).

4.Il concorso di delazioni.

Il sopra richiamato 2° co. dell’art. 457 c.c. ammette la possibilità di un concorso tra le due delazioni, nell’ipotesi in cui il testatore si sia limitato a disporre di parte soltanto delle proprie sostanze così che per il residuo soccorre la successione legittima. È, infatti, ripudiato dal nostro codice il principio romano secondo cui nemo pro parte intestaus decedere potest.

È principio pacifico in giurisprudenza che

«Il principio fissato con l’art. 457 c.c., secondo cui per quella parte dell’asse ereditario della quale il de cuis non abbia disposto per testamento, si apre sempre la successione legittima, deve trovare applicazione anche nel caso in cui l’erede nominato con il testamento in una quota del patrimonio ereditario sia un successibile legittimo e la quota in cui egli succede per testamento sia pari o anche maggiore di quella spettategli per legge; che tale suo diritto non può essere escluso per il solo fatto che il testatore, istituendolo erede in una quota pari o maggiore di quello spettategli per legge, non abbia espressamente dichiarato che il lascito da lui disposto debba gravare sulla disponibile; che, naturalmente se il lascito disposto col testamento assorbe tutta la porzione disponibile e, qualora l’erede testamentario sia anche legittimario, assorbe anche la quota di riserva a lui spettante, il detto erede non può avere alcun diritto sul residuo asse ereditario, essendo questo riservato ai legittimari non considerati nel testamento»

(Cass. 21 marzo 1961, n. 580, GC, 1960, I, 2005; v. altresì Cass. civ. 12 giugno 1957, n. 2208, GC, 1957, I, 2149).

È stato inoltre affermato che

«In materia di successione a causa di morte, nell’ipotesi in cui il “de cuius” abbia disposto con il testamento della totalità del suo patrimonio la successione legittima non può coesistere con quella testamentaria (Nell’affermare il suindicato principio la Suprema Corte ha affermato che, nel caso, l’espresso richiamo del giudice di merito all’art. 582 c.c. andasse correttamente inteso come operato al limitato fine di individuare i soggetti della disposizione testamentaria, e non anche per determinare il contenuto del diritto attribuito)»

(Cass. civ., sez. II, 10 maggio 2002, n. 6697, MGI, 2002; v. altresì Cass. civ., sez. II, 7 giugno 1993, n. 6358, GI, 1995, I, 1, 331).

Anche nell’ipotesi di legato la Suprema Corte ha riconosciuto che

«Il principio fissato dall’art. 457 c.c. (secondo cui, per la parte dell’asse ereditario della quale il “de cuius” non abbia disposto per testamento, si apre la successione legittima) trova applicazione anche nel caso in cui ad un erede legittimo, con il testamento, sia stato attribuito un legato»

(Cass. civ., sez. II, 9 settembre 2011, n. 18583, GI, 2011; Cass. civ., sez. II, 5 giugno 1999, n. 5918, MGI, 1999; conf.).
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