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INTRODUZIONE
RELAZIONE E CONSIDERAZIONI METODOLOGICHE

Il candidato presenta una tesi, dal titolo La provenienza donativa tra

esigenze di certezza e tutela dei legittimari, articolata in sei capitoli.

Il lavoro consegue l'obiettivo di analizzare, con completezza ed
approfondimento scientifico, 'annosa problematica della provenienza
donativa, chiarendo le implicazioni negative che la stessa determina

sul piano dei trasferimenti immobiliare e dell’accesso al credito.

La tesi chiarisce, altresi, anche in chiave comparatistica, i riflessi che il
tema puo avere sulle liberalita indirette, offrendo, altresi, significativi
spunti di riflessione nell’ottica di una complessiva riscrittura della

disciplina codicistica della successione necessaria.

Allo scopo di offrire una disamina completa delle tematiche in oggetto,
il primo ed il secondo capitolo si occupano, preliminarmente, del
fenomeno delle liberalita, da un lato, e della successione dei

legittimari, dall’altro.

In particolare, nella prima parte del lavoro, il candidato svolge
un’approfondita attivita di ricerca, finalizzata all'individuazione dei
tratti essenziali della donazione e, in particolare, della categoria
dogmatica della liberalita, nelle sue diverse sfumature, dando conto,
con compiutezza e precisione, della tradizione letteraria e dei piu

recenti interventi giurisprudenziali.

L’attenzione si concentra soprattutto sulle categorie generali degli atti

a titolo gratuito e delle donazioni, passando per le liberalita non
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donative e le donazioni indirette, e ponendo l'accento sul rapporto di

genus a species esistente tra le stesse.

Nel medesimo capitolo viene, poi, approfondita I'annosa questione
ricostruttiva della causa della donazione. Al riguardo il candidato si
inserisce nel tradizionale dibattito dottrinale, esaminando, con senso
critico e approfondimento della dottrina specialistica, sia la tesi
oggettiva dell’arricchimento sia la tesi che valorizza I'elemento

soggettivo del c.d. animus donandi.

La trattazione di questi aspetti costituisce un antecedente, logico ed
ontologico, indispensabile rispetto alle problematiche connesse alla

provenienza donativa.

Il dott. Cimmino, infatti, chiarito il congegno causale che si colloca alla
base delle liberalita, e svelate la ratio e le modalita operative della
successione necessaria, riesce ad affrontare con padronanza i temi

oggetto dei successivi capitoli.

I secondo capitolo & dedicato ad un esame approfondito delle
relazioni esistenti tra liberalita e legittimari. In particolare il candidato
svolge una disamina puntuale, non priva di interessanti spunti di
riflessione, degli strumenti di tutela dei legittimari, specie con
riferimento alle liberalita eccedenti la quota di legittima. Viene
analizzato il principio dell’intangibilita quantitativa della legittima,

nonché la ratio posta a fondamento dello stesso.

A questo punto il lavoro si concentra sull’azione di riduzione e la
conseguente restituzione a danno del terzo acquirente. Il candidato
chiarisce la natura giuridica della prima, soffermandosi sulla sua

funzione recuperatoria e sulle conseguenti differenze operative in caso
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di liberalita indirette. Lo studio prosegue analizzando le condizioni per

'esercizio dell’azione di riduzione e la sua legittimazione attiva.

I capitolo secondo si chiude con la disamina dell’azione di
restituzione, sia nei confronti del donatario sia nei confronti del terzo
acquirente. In particolare si sottolinea, anche in chiave comparatistica,
la peculiarita dell'ordinamento italiano in ordine al carattere reale
della reintegrazione della legittima che trova il suo apice proprio nella
esperibilita del rimedio restitutorio anche in pregiudizio del terzo

acquirente.

Nel terzo capitolo si descrivono, piu da vicino, le difficolta di accesso al
credito bancario e di circolazione immobiliare legate all’origine

donativa dei beni.

Il candidato chiarisce come l'origine donativa degli immobili sia di
ostacolo alla concessione di garanzie reali, in primis ipotecarie, con la
conseguente reticenza degli istituti di credito a concedere
finanziamenti. Il creditore ipotecario (al pari del terzo acquirente),
infatti, & destinato a soccombere di fronte alla tutela reale accordata

dall’art. 563 c.c. al legittimario leso e/o pretermesso.

Di fronte a tale quadro normativo, la dottrina specialistica ha
elaborato numerosi strumenti negoziali volti a rafforzare la posizione

del terzo acquirente, rispetto ai riservatari.

Appuntando I'attenzione sul dato normativo e sulla copiosa letteratura
in argomento, vengono esaminati, con senso critico, le principali
soluzioni elaborate nel corso degli anni, talvolta accolte anche dalla

giurisprudenza.
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In particolare il candidato si sofferma, in primo luogo, sul mutuo
dissenso di cui all'art. 1372 c.c,, sollevando dubbi e perplessita in
ordine all'idoneita della soluzione de qua nell'ottica del
consolidamento della posizione del terzo acquirente. Nonostante i piu
recenti interventi giurisprudenziali sul tema, il candidato chiarisce
quanto il mutuo dissenso possa risultare controproducente, laddove se

ne accogliesse la ricostruzione in termini di contrarius actus.

Affascinate e, senza dubbio, la tesi della novazione causale. Sul punto,
pero, si rilevano le numerose critiche, sollevate dal candidato, alla luce

della prevalente ricostruzione causale dello strumento novativo.

Priva di funzionalita pratica & la soluzione del rafforzamento della
garanzia evizionale; e cio alla luce della necessita della preventiva

escussione del patrimonio del donatario ex art. 563 c.c.

Maggiore spazio sembra meritare la garanzia fideiussoria. Anche in
questo caso, pero, occorre verificare la compatibilita della soluzione de

qua rispetto al divieto dei patti successori, specie rinunziativi.

In ogni caso ciascun istituto viene analizzato dal dott. Cimmino in
chiave critica, nel tentativo di individuare lo strumento piu idoneo a
rafforzare la posizione del terzo acquirente: detto lavoro e svolto dal
candidato attraverso l'approfondimento delle fonti dottrinali e
I'interpretazione del dato normativo, senza dimenticare I'esame della

giurisprudenza.

Il quarto capitolo e dedicato alle liberalita indirette, con particolare
riferimento a quell’eterogeneo fenomeno che va sotto il nome di

“intestazione di beni in nome altrui”.
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In questa sede, oltre ad affrontare la vexata quaestio
dell'individuazione dell'oggetto delle liberalita non donative, si
analizzano le diverse modalita attuative delle stesse, anche alla luce

della copiosa esperienza giurisprudenziale.
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INTRODUCCION
RESUMEN Y CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

La tesis que se presenta, que lleva por titulo La provenienza donativa
tra esigenze di certezza e tutela dei legittimari, estd estructurada en

seis capitulos.

El trabajo alcanza el objetivo de analizar, de forma completa y con
profundidad cientifica, la enojosa problematica de la procedencia
donacional de los bienes, aclarando las implicaciones negativas que
ella determina en el plano de la transferencia inmobiliaria y del acceso

al crédito.

La tesis ofrece luz, asimismo, también en clave comparatistica, sobre la
incidencia que el tema puede tener sobre las liberalidades indirectas,
ofreciendo, de este modo, significativos apuntes de reflexiones en la
Optica de una reescritura completa de la disciplina del Cddigo Civil

sobre la sucesion necesaria.

Con el objeto de ofrecer un examen completo del tema analizado, los
capitulos primero y segundo se ocupan, de forma preliminar, del
fenomeno de las liberalidades, de un lado, y de la sucesion de los

legitimarios, del otro.

En particular, en la primera parte del trabajo, se desarrolla una
actividad de investigacién profunda, finalizada en la individualizacién
de los trazos esenciales de la donacidén y, en particular, de la categoria
dogmatica de la liberalidad, en sus diversas manifestaciones,
exponiendo, de forma completa y con precisidn, la tradiciéon doctrinal

y los pronunciamientos jurisprudenciales mas recientes.
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La atencidn se concentra sobretodo en las categorias generales de los
actos a titulo gratuito y las donaciones, pasando por las liberalidades
distintas a la donacién y las donaciones indirectas, y poniendo el

accento en la relacion de género a especie existente entre ellas.

En el mismo capitulo se profundiza, por tanto, en la compleja cuestiéon
de reconstruccion de la causa de la donacién. En este ambito en la tesis
se incide en el tradicional debate doctrinal, examinando, con sentido
critico y profundizando en la doctrina especialista, bien la tesis
objetiva del enriquecimiento, bien la tesis que destaca el elemento

subjetivo del denominado animus donandi.

El tratamiento de estos aspectos constituye un antecedente, 16gio y
ontolégico, indispensable respecto de los problemas conexos a la

procedencia donacional.

Una vez aclarado el complejo causal que se sitia en la base de la
liberalidad, y desveladas ratio y las modalidades operativas de la
sucesion necesaria, se procede a afrontar los temas objeto de los

sucesivos capitulos.

El segundo capitulo se encuentra dedicado a un examen profundo de la
relacidon existente entre liberalidad y legitimarios. En particular se
efectlia un examen puntual, no privado sin embargo de interesantes
aspectos de reflexion, de los instrumentos de tutela de los legitimarios,
especialmente respecto de las liberalidades que exceden la cuota de la
legitima. Se analiza el principio de la intangibilidad cuantitativa de la

legitima, e igualmente la ratio que lo fundamenta.

Llegados a este punto el trabajo se concentra en la accién de reducciéon
y la consiguiente restitucion en dafio del tercero adquirente. La tesis

analiza con claridad la naturaleza juridica de la primera, manteniendo
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su funcion recuperatoria y defendiendo las consiguientes diferencias
operativas en caso de liberalidad indirecta. El estudio continua
examinando las condiciones de ejercicio de la accién de reduccién y su

legitimacion activa.

El capitulo segundo se cierra con el examen de la accion de restitucion,
sea desde la perspectiva del donatario o desde la del tercero
adquirente. En particular se destaca, también en clave comparatistica,
la peculiaridad del ordenamiento italiano en orden al caracter real de
la reintegracion de la legitima que encuentra su propio espacio en la
posibilidad de ejercicio del remedio restitutorio también en perjuicio

del tercero adquirente.

En el tercer capitulo se describen, de forma mas préxima, las
dificultades de acceso al crédito bancario y de circulaciéon inmobiliaria

ligadas al origen donativo de los bienes.

Se describe cdmo el origen donativo de los inmuebles constituye un
obstaculo a la concesidn de garantias reales, in primis hipotecarias, con
la consiguiente reticencia de los institutos de crédito a conceder

financiacion.

El acreedor hipotecario (al igual que el tercer adquirente), de hecho,
esta destinado a sucumbir frente a la tutela real acordada por el art.

563 c.c. para el legitimario lesionado y/o preterido.

Frente al cuadro normativo descrito, la doctrina que ha estudiado de
forma monografica esta cuestion, ha elaborado numerosos
instrumentos negociales dirigidos a reforzar la posiciéon del tercero

adquirente, respecto a los reservatarios.

38



La provenienza donativa tra esigenze di certezza e tutela dei legittimari

Centrando la atencién en el dato normativo y la copiosa literatura
sobre el tema, se examinan, con sentido critico, las principales
soluciones planteadas durante el curso de los afios, en algunos casos

incluso acogidas por la jurisprudencia.

En particular se centra el trabajo, en primer lugar, en el mutuo
disenso, regulado en el art. 1372 c.c., planteando dudas y perplejidades
sobre la idoneidad de la solucién de qua en la éptica de la
consolidacion de la posicién del tercero adquirente. A pesar de los
pronunciamientos jurisprudenciales mas recientes sobre el tema, se
defiende en la tesis que el mutuo disenso podria resultar
contraproducente, alli donde se acogiese la reconstrucciéon en

términos de contrarius actus.

Fascinante resulta, sin duda, la tesis de la novacién causal. Sobre este
punto, sin embargo, se han planteado numerosas criticas, puestas de
relieve en el trabajo, a la luz de la prevalente construccién causal del

instrumento novacional.

Privada de funcionalidad practica se encuentra la solucion del refuerzo
de la garantia por eviccion; y ello a la luz de la necesidad de la excusion

preventiva del patrimonio del donatario ex art. 563 c.c.

Mayor espacio parece merecer la garantia fideiusoria. También en este
caso, sin embargo, conviene verificar la compatibilidad de la solucién
de qua respecto de la prohibicion de los pactos sucesorios,

especialmente los de renuncia.

En cualquier caso cada instituto es analizado en la tesis en clave
critica, con la intencion de individualizar el instrumento mas idéneo
para reforzar la posicion del tercero adquirente: este trabajo se

desarrolla por el candidado a través de la profundizacién en las
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fuentes doctrinales y la interpretacion de las normas, sin olvidar el

examen de la jurisprudencia.

El cuarto capitulo se dedica a las liberalidades indirectas, con especial
atenciéon a aquel fendmeno heterogéneo intitulado “intestacién de

bienes en nombre de otros” (“intestazione di beni in nome altrui”).

En este punto, ademdas de afrontar la vexata quaestio de la
individualizacién del objeto de la liberalidad no donacional, se
analizan las diversas modalidades de actuacion de éstas, también a la

luz de la copiosa experiencia jurisprudencial.

En este aspecto, la tesis, tras haber tratado la delicada cuestion de la
configuracion dogmatica de las liberalidades indirectas -resaltando las
dudas interpretativas, expresadas tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, en orden a los confines ontolégicos de tal categoria, a
su objeto y a la disciplina aplicable a ellas concretamente-, en el
sucesivo capitulo quinto centra su atencion en la relacion liberalidad

indirecta-tutela de los legitimarios.

En esta ocasion se demuestra, con rigor metodoldgico, la
incompatibilidad entre la funcién de recuperacion propia de la accién
de reduccidon y las donaciones indirectas, sosteniendo la absoluta
estabilidad de la adquisiciéon realizada por el tercero. Los casos
practicos, mostrando un nuevo giro jurisprudencial, inaugurado por el
Tribunal Supremo en mayo de 2012, reconoce una tutela meramente

obligatoria al legitimario lesionado por una liberalidad indirecta.

En la tesis, que defiende la funcién recuperatoria propia de la accién
de reduccién, identifica como condicién imprescindible del
instrumento restitutorio la pertenencia del bien donado al originario

patrimonio del disponente. Por lo tanto, en el caso de donaciones
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indirectas, dado que el inmueble donado no ha entrado nunca a formar
parte del patrimonio del donante, tiene menos incidencia la funcién
recuperatoria de la misma accion, con la consiguiente imposibilidad
para el legitimario lesionado de ejercitar su accién de restituciéon
respecto del tercero adquirente. Ello significa, en dltimo término, que
los bienes objeto de liberalidad indirecta originan seguramente
problematicas conexas al origen donacional, pudiendo contar el

legitimario, en este caso, solamente con una tutela obligatoria.

El trabajo de investigacién que se presenta se ocupa, finalmente, en el
ultimo capitulo, de las posibles perspectivas de reforma de la sucesién
necesaria, desde la perspectiva de la superacién de los problemas

previamente apuntados.

De indudable interés resultan, por tanto, las opiniones ofrecidas sobre
una reescritura sistematica de las normas en sede de legitimarios que,
si bien salvaguardando la posicion de estos ultimos, reconozca un peso
mayor a las exigencias de certeza del trafico juridico, exigencia
primaria en una época, como la actual, caracterizada por un fuerte (y

dafiino) inmobilismo de capitales.

Desde esta perspectiva, en el trabajo presentado, también en clave
comparatistica, se centra la investigacidn sobre la posible modificacion
de la tutela de los derechos de los legitimarios del plano real al plano

obligatorio.

Se llega a tales conclusiones examinando los ordenamientos europeos
mas proximos a la experiencia italiana. En particular se analizan la
modalidad de tutela de los legitimarios prevista en el ordenamiento
tedesco y en el francés, que constituyen, en cierto modo, los puntos de

referencia para los otros ordenamientos continentales.
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Una atencién particular se dedica, finalmente, al sistema espafiol,
donde los legitimarios, si bien son considerados herederos a todos los
efectos, gozan de una tutela meramente obligatoria. El ordenamiento
espafiol, de hecho, preserva la posicion del tercero hipotecario, incluso

en perjuicio de la sucesién necesaria.
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CAPITOLO PRIMO

LA DONAZIONE E LE LIBERALITA INDIRETTE
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SOMMARIO: 1. Donazioni, liberalita indirette e atti a titolo gratuito. - 2.
La donazione: struttura contrattuale e profili causali. - 3. L’'animus
donandi. - 4. L’arricchimento. - 5. Le liberalitd non donative. - 6. La

donazione indiretta nella teoria generale del negozio giuridico.
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1. Donazioni, liberalita indirette e atti a titolo gratuito.

Il termine “liberalita” indica una vasta categoria giuridica dai confini a
dir poco incerti, di cui la donazione contrattuale costituisce l'ipotesi
principale. In realta 'effetto liberale puo essere conseguito attraverso

molteplici strumenti, negoziali e non!.

Tanto la donazione quando le liberalita indirette rientrano nell’ampio
genus degli atti gratuiti?; la fattispecie prevista e disciplinata dagli artt.
769 ss. cod. civ. rappresenta la principale tipologia di liberalita e
fornisce il modello legale delle liberalita negoziali. In altre parole il
contratto di donazione costituisce una declinazione del concetto di

liberalita, costituendone al tempo stesso il prototipo normativo3.

L’individuazione dei limiti concettuali della donazione, e dei confini
esistenti tra liberalita e atti a titolo gratuito, e frutto di una faticosa
indagine dottrinale. Se e sufficiente eliminare la controprestazione per
avere un negozio gratuito, piu complessa é la qualificazione dogmatica

delle liberalita, e sentitamente delle donazioni.

Una parte della dottrina pone l'accento sull’elemento psicologico

dell’animus donandi, in grado di tracciare un profondo solco tra

1 Per dirla con le parole di A. Torrente, La donazione, in Trattato di diritto civile e commerciale,
gia diretto da A. Cicu, F. Messineo, L. Mengoni, e continuato da P. Schlesinger, Milano, 2006, a
cura di U. Carnevali e A. Mora, 2, “[...] infinite sono le vie attraverso le quali lo spirito di
disinteresse puo realizzare i suoi fini”.

2 A. Torrente, La donazione, cit., 3 ss.; G. Oppo, Adempimento e liberalita, Milano, 1947, 77 ss.;
G. Capozzi, Successioni e donazioni, 11, Milano, 2009, 1521; L. Gatt, La liberalita, I, Torino, 2002,
33 ss,; F. Galgano, La donazione, in Trattato di diritto civile, Padova, 2010, I, 783.

3 In particolare secondo A. Torrente, La donazione, cit., 12, “il negozio gratuito e il genere, la
liberalita e una specie del negozio gratuito, il contratto di donazione ¢ la principale liberalita”.
Di diverso avviso G. Balbi, Liberalita e donazione, in Riv. dir. comm., 1948, 1, 157 ss., il quale

ravvisa un rapporto di genus a species tra liberalita e donazione.
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liberalita e atti a titolo gratuito: lo spirito liberale diventa, dunque, un

requisito a sé, caratterizzante, distinto dalla gratuita*.

Com’e stato osservato da un profondo studioso della materia5, questa
qualificazione dell’animus donandi non vale a distinguere la donazione
dagli altri negozi a titolo gratuito; anche in questi, di regola, I'altruismo
si esplica a tutto vantaggio del destinatario della prestazione. Pertanto
il criterio distintivo tra negozio gratuito e liberalita deve essere

cercato altrove.

La gratuita, a ben vedere, non costituisce che un momento del concetto
di liberalita. Posto che nella donazione, come negli altri atti a titolo
gratuito, si riscontra, quale elemento comune, l'assenza di
corrispettivo, la finalita che muove il donante - cosi come la finalita
che muove l'autore di un altro negozio gratuito - & sempre
contraddistinta dall'intenzione di arrecare un vantaggio senza ricevere
una contropartita. Quindi per qualificare e distinguere la donazione,
rispetto agli altri negozi a titolo gratuito, e necessario rivolgere
'attenzione verso qualche ulteriore elemento, in grado di qualificare la
situazione di vantaggio che in altri si vuole arrecare: il dato ulteriore,
che e presente nella donazione ma non negli altri atti a titolo gratuito,

non puo che essere I'arricchimento®.

4 Tra tutti A. Ascoli, Delle donazioni, Milano, 1935, passim.

5 A. Torrente, La donazione, cit., 5.

6 Il requisito dell’arricchimento, assente nell'art. 1050 del codice civile del 1865, e
espressamente contemplato dal § 615 BGB. E evidente I'influenza del codice germanico sul
vigente art. 769 c.c. che definisce la donazione come il contratto col quale una parte arricchisce
I'altra. In dottrina A. Torrente, La donazione, cit., 5 ss.; G. Azzariti, Le successioni e le donazioni,
Napoli, 1990, 832; F. Maroi, Delle donazioni, in cod. civ., Libro II, Delle successioni, Commentario
D’Amelio, Firenze, 1941, 34 ss.; G. Balbi, Saggio sulla donazione, Torino, 1942, 66 ss.; G. Oppo,
Adempimento e liberalita, cit., 84 ss.; A. C. Jemolo, Lo spirito di liberalita, in Studi giuridici in

memoria di F. Vassalli, 11, Torino, 1960, 973 ss.
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A questo punto occorre, pero, precisare il significato di
“arricchimento”?, al fine di comprendere in cosa esso si distingue dal
mero vantaggio che innegabilmente accede all’atto a titolo gratuito. In
sostanza si evidenza come la donazione produca effetti nei due
patrimoni, del donante e del donatario; essa non si limita ad arrecare
un vantaggio al beneficiario (cio che si verifica anche negli altri atti a
titolo gratuito, come ad esempio nel mandato, nella prestazione di
lavoro gratuito, etc.). La donazione ha un raggio d’'incidenza piu vasto,
determinando, al contempo, I'incremento del patrimonio del donatario
e I'impoverimento del patrimonio del donante®. Il carattere proprio
della donazione é I'arricchimento che si attua mediante la disposizione

di un diritto o 'assunzione di un’obbligazione.

7 Sul punto: F. Maroi, Delle donazioni, cit., 30; L. Mosco, Onerosita e gratuita, Milano, 1942, 285;
F. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, 111, 1, 1, Milano, 1954, 5; F. S. Azzariti-
Martinez e G. Azzariti, Successioni per causa di morte e donazioni, Padova, 1948, 660;

8 La donazione si caratterizza per lo spirito di liberalita (elemento soggettivo) e per
I'incremento del patrimonio del donatario ed il correlativo depauperamento del patrimonio de
donante (elemento oggettivo): cosi Cass. 2 febbraio 2006, n. 2325, in Giust. civ. Mass., 2006, 2.
Nello stesso senso Cass. 11 marzo 1996, n. 2001, in Giust. civ., 1996, |, 2297, secondo la quale
“L’assenza di corrispettivo, se & sufficiente a caratterizzare i negozi a titolo gratuito (cosi
distinguendoli da quelli a titolo oneroso), non basta invece ad individuare i caratteri della
donazione, per la cui sussistenza sono necessari, oltre all'incremento del patrimonio altrui, la
concorrenza di un elemento soggettivo (lo spirito di liberalita) consistente nella
consapevolezza di attribuire ad altri un vantaggio patrimoniale senza esservi in alcun modo
costretti, e di un elemento di carattere obbiettivo, dato dal depauperamento di chi ha disposto
del diritto o ha assunto l'obbligazione”. Conformi: Cass. 5 dicembre 1998, n. 12325, in
Notariato, 1999, 4, 317; Cass. 26 maggio 2000, n. 6994, in Giust. civ. Mass., 2000, 1127; Cass. 11
giugno 2004, n. 11093, in Giust. civ. Mass., 2004, 6. In dottrina: F. Carresi, Il comodato, il mutuo,
Torino, 1954, 14; G. Azzariti, Le successioni e le donazioni, cit., 832, per il quale “L’essenza della
donazione sta appunto in cio: che per puro spirito di liberalita una persona opera una
diminuzione del proprio patrimonio e un incremento del patrimonio di un’altra”. Ancora: A.
Torrente, La donazione, cit., 8, il quale sottolinea come I'impoverimento debba essere inteso
non solo come perdita di un elemento patrimoniale, ma anche quale assunzione di un obbligo.
In questo modo, continua I’A,, rientrano nell’ambito della donazione sia 'impoverimento
attuale sia I'impoverimento potenziale, coerentemente con il disposto dell’art. 769 c.c. che

contempla tanto la donazione reale quanto quella obbligatoria.
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by .

Differente € il caso in cui un soggetto, pur compiendo un atto
vantaggioso a favore di altri, non subisce alcuna privazione, né attuale
né potenziale, di beni esistenti nel proprio patrimonio, ma si limita ad

una mera omissio adquirendi.

Dunque integra una liberalita ogni atto che, spontaneamente,
determini l'impoverimento di chi lo compie e l'arricchimento del
beneficiario. La donazione non copre tutta la gamma degli strumenti
giuridici che producono 'arricchimento altrui, e dal disposto degli artt.
770 e 809 c.c. emerge, con chiarezza, la contrapposizione tra i concetti
di donazione e liberalita. Si tratta di fattispecie non coincidenti:
accanto alle liberalita donative (il contratto disciplinato dagli artt. 769
ss. c.c.) esistono le c.d. liberalita indirette, categoria quest'ultima in cui
e possibile far confluire tutti quegli atti idonei a produrre gli effetti
propri della donazione contrattuale, pur non integrando una

donazione in senso codicistico®.

Lo studio della provenienza donativa, e dei rapporti esistenti tra
liberalita indirette ed azione di restituzione, non puo prescindere
dall’analisi del concetto stesso di donazione e dei suoi rapporti con le
c.d. liberalita non donative. Cio impone, in particolare, un’analisi

congiunta degli artt. 769 e 809 c.c.

9 1l problema che si pone e se la categoria delle liberalita non donative abbia un valore
puramente negativo o presenti anche caratteri omogenei di natura positiva. Sul punto A.
Torrente, La donazione, cit., 13, il quale parla espressamente di “difetto di omogeneita”.

Dall’esatta ricostruzione dogmatica delle liberalita indirette discendono conseguenze
immediate in termini di disciplina applicabile. Sul punto si rinvia a: U. Carnevali, Le donazioni,
in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, Torino, 1997, 601 ss.; V. Caredda, Le
liberalita diverse dalla donazione, Torino, 1996, 245 ss.; A. Checchini, voce Liberalita (atto di),

in Enc. giur. Treccani, XVIII, Roma, 1990.
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2. La donazione: struttura contrattuale e profili causali.

Il legislatore definisce la donazione come il contratto col quale, per
spirito di liberalita, una parte arricchisce l'altra, disponendo a favore di
questa di un suo diritto o assumendo verso la stessa una obbligazione

(769 c.c.).

Benché il codice riconduca la donazione nell’alveo del negozio
bilaterale, parlando espressamente di contratto, l'interpretazione
tradizionale riconosce un ruolo prevalente alla volonta del donante

che sorregge 'intento liberale10.

La struttura contrattuale non rappresenta, tuttavia, un’imprescindibile
necessita, ma solo il frutto di una valutazione di opportunita, in omaggi
al principio invito beneficium non datur, che corrisponde alla regola
dell'intangibilita della sfera giuridica altrui. Infatti per favorire taluni
interessi, giudicati preminenti dal legislatore, il criterio della
contrattualita viene sacrificato, consentendo il perfezionamento del
negozio donativo per via unilaterale (e il caso della donazione

obnuziale di cui all’art. 785 c.c.).

Com’e noto la struttura del contratto si caratterizza, normalmente, per
la presenza di due o piu interessi configgenti, che trovano nello stesso
congegno contrattuale un punto di equilibrio. Nel contratto le parti,
pur condividendo la stessa funzione economica, perseguono interessi

contrastantill.

10 A, Torrente, La donazione, cit., 180; G. Capozzi, Successioni e donazioni, cit., 1523 ss.
11 Tra tutti E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1955, 309 ss. In generale
sulla causa del contratto: M. Giorgianni, Causa del negozio giuridico (dir. priv.), in Enc. dir., V],

Milano, 1960, 547 ss.; G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966; G.
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Il carattere gratuito della donazione e il vantaggio che essa offre al
donatario escludono un conflitto d’interessi tra i due contraentil2.
Detto conflitto mancherebbe anche nella donazione modale perché, in
ogni caso, il pericolo di una diminuzione del patrimonio del donatario
e scongiurato dal limite stabilito per legge all’adempimento dell’'onere

(cfr. art. 793, co. 2, c.c.).

Nella donazione si assiste, invece, ad una convergenza degli interessi
contrattuali. L’assenza di una controprestazione, ed il conseguente
affievolimento del tipico conflitto contrattuale, determinano Ila
centralita della volonta del donante che appare, dunque, protagonista
indiscusso dell’operazione. Cio, pero, non consente di qualificare la
volonta del donatario - espressamente richiesta anche dall’art. 782 c.c.
- come un mero atto di adesione, rispetto ad un acquisto derivante da
un atto gia perfetto ed efficace!’. Come si desume dal combinato
disposto degli artt. 769 e 782 c.c., la volonta del donatario integra un
elemento perfezionativo della fattispecie, quale consenso negoziale ex

art. 1326 c.c.14,

Gorla, In tema di causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1967,
1497 ss.; E. Briganti, Causa del contratto, in Percorsi di diritto privato, Torino, 1994, 3 ss.

12 A. Torrente, La donazione, cit., 178. L’A. legge la contrattualita della donazione in termini di
incontro di due dichiarazioni di volonta, piuttosto che reciprocita delle prestazioni.

13 S. Perozzi, Intorno al concetto di donazione, in Arch. giur., 1897, 321 ss., secondo il quale il
donatario esprimerebbe soltanto un sentimento di gradimento verso la liberalita ricevuta,
essendo la sua volonta del tutto irrilevante ai fini del perfezionamento della donazione.
Contra: G. Balbi, Saggio sulla donazione, cit., 16 ss.

14 Per la contrattualita della donazione si esprime la dottrina prevalente. Oltre allo stesso A.
Torrente, La donazione, cit., 177 ss.; G. Azzariti, Le successioni e le donazioni, cit., 830; B. Biondi,
Le donazioni, in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassalli, 1956, 582 ss.; V.R.
Casulli, voce Donazione (dir. civ.), in Enc. dir., XIlI, Milano, 1964, 970 ss.; C. Giannattasio, Delle
successioni, Divisione-Donazione, in Commentario codice civile, Torino, 1964, 195 ss.; A.
Checchini, voce Liberalita (atto di), cit, 1; G. Bonilini, Manuale di diritto ereditario e delle
donazioni, Torino, 2005, 355 ss.; G. Amenta, La donazione e la sua struttura contrattuale,
Torino, 2000, 96 ss.; F. Galgano, La donazione, cit., 781; G. Capozzi, Successioni e donazioni, cit.,
1527 ss., il quale inquadra la donazione nell’ambito dei “contratti unilaterali”. Piu

precisamente I'A. ritiene che la fattispecie de qua sia un contratto con obbligazioni del solo
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Dunque, se da un lato e innegabile la centralita della posizione del
donante in ordine all'intento liberale, ai fini del perfezionamento del
contratto di donazione e del raggiungimento della causa donandi deve

riconoscersi uguale portata alle due volontal>.

La determinazione della causa costituisce il problema centrale
dell'indagine diretta all'individuazione e della donazione tipica e delle
liberalita non donative, nonché della conseguente disciplina
applicabile. Non a caso la letteratura sul tema é particolarmente

copiosale.

L’opinione prevalente, sotto il vigore del codice abrogato, aveva ben
distinto la causa della donazione dai motivi: la prima era considerata

I'intenzione di beneficiare, o animus donandi, che s’identifica con il

proponente (art. 1333), almeno nel caso di donazione obbligatoria, ove I'impegno grava
esclusivamente in capo al donante. Tuttavia alla donazione non sarebbe applicabile il secondo
comma del citato art. 1333 c.c., in quanto derogato dalla norma speciale di cui all’art. 782 c.c.
che richiede I'espressa accettazione del donatario ai fini del perfezionamento del contratto. Sul
punto cfr. M. Dossetti, Il consenso e la sua formazione, in La donazione, Trattato diretto da G.
Bonilini, Torino, 2001, 708.

15 L. Gatt, La liberalita, cit., 39; G. Azzariti, Le successioni e le donazioni, cit., 830, ove si legge: “E
comunque opinione che la donazione non ripeta la sua esistenza giuridica dalla sola volonta
del donante, perché il vincolo sorge con la concorrente dichiarazione della volonta del
donatario mediante I'accettazione. Ed e cosi, perché nel vigente ordinamento giuridico domina
il principio secondo il quale la trasmissione della proprieta o di altro diritto si attua per effetto
del consenso legittimamente manifestato, quantunque non sia seguita la tradizione (art.
1376). Dal che si trae che 'accettazione e requisito necessario per 'esistenza di un rapporto
[-]"

16 S. Perozzi, Intorno al concetto di donazione, cit, 323 ss.; G. Andreoli, La ripetizione
dell'indebito, Padova, 1940, 86 ss.; R. Scognamiglio, Contributo alla teoria del negozio giuridico,
Napoli, 1950, 245 ss.; A. Torrente, La donazione, cit., 211 ss.; F. Galgano, La donazione, cit., 781;
G. Azzariti, Le successioni e le donazioni, cit, 832; A. Palazzo, Le donazioni, Il cod. civ.
commentato, sub artt. 769-809, diretto da P. Schlesinger, Milano, 1991, 38 ss.; F. Gazzoni,
Manuale di diritto privato, Napoli, 2004, 532; C. M. Bianca, Diritto civile, vol. 3, Il contratto,
Milano, 2000, 495.

54



La provenienza donativa tra esigenze di certezza e tutela dei legittimari

motivo ultimo, ben discernibile dalla serie di motivi remoti che

possono determinare I'attribuzione liberalel”.

Puo dirsi oramai superata la tesi della “acausalita”, ispirata alla
negazione della causa quale requisito autonomo del negozio
giuridicol8. L’esclusione della acasualita della donazione deriva, ormai,
dallo stesso sistema legislativo: la causa costituisce elemento
essenziale di ogni contratto e, quindi, anche della donazione, ai sensi

del combinato disposto degli artt. 1325, n. 2, e 769 c.c.1°.

Ebbene, affermata le necessita dell’elemento causale, occorre tener

ben distinti causa e motivo della liberalita.

Il punto di partenza é costituito senz’altro dai motivi, cioe dalle spinte
psicologiche che azionano il comportamento umano, indirizzandolo ad
un risultato ben preciso. Il termine “motivo” deriva dal verbo movere:
il motivo e cio che determina l'atto di volonta.20 Esso rappresenta il
“sentimento di un bisogno”?1, sentimento che spinge ad un risultato
finale: la causa del negozio. Cosi il bisogno di sentirsi ammirato, di
farsi conoscere, di conseguire una certa riconoscenza, di raggiungere
cariche, onori, o il mero sentimento di affetto, possono determinare la

produzione di un effetto liberale. E all’ordinamento giuridico interessa

17 R. De Ruggiero, Istituzioni, 11, 1961, 40 ss.; N. Coviello, Manuale di diritto civile italiano,
Milano, 1929, 142 ss.

18 S. Perozzi, Intorno al concetto di donazione, cit, 323 ss.; G. Andreoli, La ripetizione
dell’indebito, cit., 86 ss.; R. Scognamiglio, Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., 245
ss.

19 A. Torrente, La donazione, cit., 214, il quale osserva che la donazione e definita come un
contratto dallo stesso legislatore (art. 769) e la causa costituisce requisito essenziale di ogni
contratto (art. 1325 n. 2), e quindi anche della donazione

20 G. Deiana, I motivi nel diritto privato, Torino, 1939, 9; D. Rubino, Il negozio giuridico
indiretto, Milano, 1937, 15.

21 G. Oppo, Adempimento e liberalita, cit., 56.
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tale risultato finale, quale modificazione nella realta esterna delle

relazioni giuridiche tra le parti22.

Una ricostruzione, che gode tutt'ora di numerosi sostenitori, sia in
dottrina?3 sia in giurisprudenza?4, si fonda sulla compenetrazione tra
causa del contratto e animus donandi, al punto da identificare 'una
nell’altro. Il contratto di donazione sarebbe caratterizzato da un
profilo causale coincidente con lo spirito di liberalita, tale che la
mancanza di quest’ultimo determinerebbe la nullita della donazione

stessa.

La causa del contratto di donazione, a ben vedere, non puo essere
ricercata nell’elemento soggettivo dello spirito di liberalita, in quanto
cio renderebbe difficile la distinzione delle fattispecie attributive a

carattere donativo dalle liberalita non donative.

Secondo linterpretazione prevalente?s, che predilige una
ricostruzione per cosi dire oggettiva del fenomeno donativo, la causa
va ravvisata nel depauperamento del donante accompagnato da

corrispondente arricchimento del donatario. Come anticipato, e

22 Per la distinzione tra causa e motivo: C. Scognamiglio, Motivo (del negozio giuridico), in
Digesto discipline privatistiche, Sez. civ., XI, Torino, 1994, 466; G. Ferrando, Motivi, in Enc. giur.
Treccani, XX, Roma, 1990; M. Bessone, Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1975, 98;
C.M. Bianca, Diritto Civile, vol. 3, Il contratto, cit., 461 ss.; G. Deiana, I motivi nel diritto privato,
cit, passim. Con particolare riferimento al tema delle donazioni indirette cfr.: F. Alcaro, Le
donazioni indirette, in Vita not., 2001, 2, 1061 e 1062.

23 . Balbi, La donazione, in Trattato di diritto civile, diretto da Grosso e Santoro-Passarelli, II,
Milano, 1964, 19 ss.

24 Cass. 18 febbraio 1977, n. 737, in Giust. civ. Mass., 1977, 315; Cass. 16 ottobre 1976, n. 3526,
in Giust. civ. Mass., 1976, 1479, secondo cui “Lo spirito di liberalita [...] si identifica con lo
scopo obbiettivo che si raggiunge attraverso il negozio e che ne costituisce la causa, cioe la
gratuita attribuzione del bene al donatario”.

25 A. Torrente, La donazione, cit., 211 ss.; V.R. Casulli, voce Donazione (dir. civ.), cit., 970 ss.; G.

Capozzi, Successioni e donazioni, cit., 1533.
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I'arricchimento, nell’accezione qui considerata, che costituisce

I’elemento distintivo della donazione?é.

Probabilmente per l'esatta ricostruzione funzionale del contratto di
donazione occorre delimitare i confini dogmatici del concetto stesso di
causa che, secondo le posizioni dottrinali piu recenti, deve essere
intesa quale funzione economico individuale del negozio giuridico (c.d.
teoria della causa in concreto)?’. Cio giustificherebbe I'identificazione
dello spirito liberale (inteso quale spontaneita dell’attribuzione) con la
causa del contratto, senza dover necessariamente tralasciare il profilo
oggettivo dell’arricchimento. In altre parole, se la causa e la funzione
economico individuale del contratto, e innegabile che I'animus donandi
integri, unitamente all’arricchimento, il congegno causale

dell’attribuzione liberale?28,

26 Tra tutti: A. Torrente, La donazione, cit., 221.

27 Tra i principali fautori della causa come “funzione economico-individuale”: E. Briganti,
Causa del contratto, cit., 6 ss.; C.M. Bianca, Diritto Civile, vol. 3, Il contratto, cit.,, 452 ss.; R. Sacco,
Il contratto, in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassalli, Torino, 1975, 580 ss. In
giurisprudenza: Cass. 8 maggio 2006, n. 10490, in Corr. giur., 2006, 12, 1718, secondo la quale
“Causa del contratto & lo scopo pratico del negozio, la sintesi, ciog, degli interessi che lo stesso
é concretamente diretto a realizzare (c.d. causa concreta), quale funzione individuale della
singola e specifica negoziazione, al di 1a del modello astratto utilizzato”.

Per la causa come “funzione economico-sociale”, tra tutti, E. Betti, Teoria generale del negozio
giuridico, cit., 183 ss.

28 Tale posizione intermedia, che legge nella causa del contratto di donazione sia I'animus
donandi sia 'elemento oggettivo dell’arricchimento-depauperamento, sembra condivisa dalla
giurisprudenza di legittimita. Cfr. Cass. 26 maggio 2000, n. 6994, in Giust. civ. Mass., 2000,
1127, secondo la quale “Per aversi donazione non basta l'elemento soggettivo o spirito di
liberalita, consistente nella consapevolezza di attribuire ad altri un vantaggio patrimoniale
senza esservi in alcun modo costretti, ma occorre anche l'elemento oggettivo costituito
dall'incremento del patrimonio altrui (I'arricchimento del donatario) ed il depauperamento di
chi ha disposto del diritto o assunto l'obbligo (l'impoverimento del donante), mentre non
assumono rilievo i motivi interni psicologici che inducono a compiere la donazione”.
Conformi: Cass. 5 dicembre 1998, n. 12325, cit; Cass. 26 maggio 2000, n. 6994, cit.; Cass. 11
giugno 2004, n. 11093, cit.
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3. L’animus donandi.

Elemento caratteristico della donazione e lo spirito di liberalita (c.d.
animus donandi). Si tratta dell’'intenzione di compiere la liberalita: in
altre parole non basta un’attribuzione patrimoniale fatta senza
corrispettivo e nell’ottica dell’arricchimento del beneficiario, ma
occorre, altresi, che tale attribuzione sia sorretta dalla consapevolezza

di agire in modo libero e spontaneo, senza alcuna costrizione.

In realta la dottrina ha variamente interpretato il significato ed il
fondamento dello spirito di liberalita, giungendo a conclusioni talvolta

molto diverse.

Secondo un orientamento isolato la causa della donazione andrebbe
considerata soggettivamente, come la rappresentazione psichica del
risultato a cui le parti mirano, identificando questo aspetto della causa

con il c.d. animus donandi?®.

La letteratura tradizionale tende a riconoscere allo spirito di liberalita
una rilevanza autonoma rispetto alla gratuita in senso oggettivo
(intesa quale sottospecie dell’arricchimento): l'animus donandi
coinciderebbe con l'intenzione del donante di arrecare un beneficio al
donatario30. Si tratterebbe, in altre parole, di una pianta che cresce
necessariamente sul terreno della stima, dell’amicizia, dell’affettuosita.
Una tale ricostruzione rischia, pero, di confondere i concetti di causa e
motivi, o0 comunque di assottigliarne le differenze, facendo dipendere
la qualificazione dogmatica del negozio da una mera indagine

psicologica.

29 G.B. Funaioli, La donazione, Pisa, 1951, 65.
30 F. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, cit., 5; F. Maroi, Delle donazioni, cit., 63;

G. Oppo, Adempimento e liberalita, cit., 76; De Ruggiero, Istituzioni, cit., 5.
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Pertanto lo spirito di liberalita deve essere ricondotto in una
dimensione meno elevata, che sia estranea alla condizione morale del
donante e che guardi invece, puramente e semplicemente, al vantaggio

materiale del donatario.

E, quindi, preferibile quell’orientamento dottrinale3!, fatto proprio
anche dalla giurisprudenza32, secondo cui lo spirito di liberalita, di cui
all’art. 769 c.c, € sinonimo di spontaneita del comportamento del
disponente, spontaneita intesa come mancanza di costrizione: I'atto di
liberalita (e quindi in primis la donazione) e spontaneo in quanto il
disponente arreca un vantaggio patrimoniale ad altri nullo iure
cogente. Cosi inteso l'animus donandi non rappresenta un che di
diverso dalla gratuita33, integrando in particolare il profilo soggettivo

dell’arricchimento.

Si faccia 'esempio di una dazione compiuta al solo scopo di disfarsi
della res, per vanita o per accattivarsi 'animo altrui. Ebbene, se
s’identificasse l’animo liberale con lintenzione di beneficiare, la
fattispecie in esame non potrebbe giammai integrare una donazione,
mancando tale connotazione di affettuosita; al contrario, considerando
I'animus donandi come mera volonta di arricchire il donatario nulle
iure cogente, non si fa altro che enunciare I'aspetto soggettivo della

causa donandi.

31 A. Torrente, La donazione, cit,, 223 ss.; F. Alcaro, Le donazioni indirette, cit., 1064, ove si
sottolinea la necessita di depurare l'intento liberale da quelle caratterizzazioni soggettive che
una visione esasperata del movente personale potrebbe indurre.

32 Da ultimo: Cass. 21 maggio 2012, n. 8018, Giust. civ. Mass., 2012, 5, 649, secondo la quale “In
tema di donazione, lo spirito di liberalita che connota il depauperamento del donante e
l'arricchimento del donatario va ravvisato nella consapevolezza dell'uno di attribuire all'altro
un vantaggio patrimoniale in assenza di qualsivoglia costrizione, giuridica o morale.

33 Intesa sempre come espressione dell’arricchimento.
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4. L’arricchimento.

Come gia precisato, la differenza tra atto gratuito e liberalita risiede
nel mezzo tecnico mediante il quale I'arricchimento - che costituisce lo

scopo di quella liberalita qualificata che € la donazione - si realizza.

L’arricchimento, secondo la nozione comune del termine, e in
un’accezione meramente empirico-economica, si puo realizzare
attraverso tutti i negozi a titolo gratuito, in quanto volti ad arrecare un
vantaggio patrimoniale ad altri. Cio che distingue concettualmente le
liberalita (e, in particolare, la donazione) dagli altri contratti gratuiti e

la “modalita” con la quale 'arricchimento si compie3+.

La delimitazione della nozione di arricchimento e, quindi, delle
modalita tecniche con cui esso si realizza, ha sempre formato oggetto

di vivaci discussioni.

L’art. 1050 del codice civile abrogato definiva la donazione come I'atto
con il quale il donante si “spoglia” della cosa donata: da qui la necessita
del trasferimento di un bene per il compimento di una donazione in

senso tecnico.

L’inadeguatezza del dettato normativo e avvertito dalla Commissione
reale per la riforma dei codici che, nello stesso Progetto di riforma3>,
definisce la donazione come l'atto con cui una persona attribuisce
all’altra, a titolo gratuito, una cosa o un diritto, ovvero la libera da

un’obbligazione o da un peso che gravi sui suoi beni.

34 A. Torrente, La donazione, cit., 249 ss.

35 Art. 390.
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Il vigente art. 769 c.c., accogliendo in parte tale nuova definizione e
specificando ulteriormente gli strumenti tecnico-giuridici con cui
I'arricchimento si compie, individua l'essenza della donazione nei
fenomeni correlati del depauperamento del donante e
dell’arricchimento del donatario. Cosi la nuova formulazione dell’art.
769 c.c.,, dopo aver evidenziato il fattore dell’arricchimento, fornisce
immediatamente l'indicazione del mezzo tecnico mediante il quale
I'arricchimento stesso si realizza: «[...] una parte arricchisce I'altra,
disponendo a favore di questa di un suo diritto o assumendo verso la

stessa una obbligazione».

Infine nella delimitazione dell’ambito della donazione occorre aver
riguardo a tutti gli altri contratti tipici a titolo gratuito, in quanto tali

sottratti dalla sfera della donazione.

5. Liberalita non donative.

Come anticipato, il concetto di liberalita ha un significato quanto mai
ampio: esso comprende non solo la donazione tipica di cui agli artt.
769 ss. c.c.,, ma anche tutta una serie di atti i quali si caratterizzano per
la produzione degli effetti propri della donazione (I'impoverimento di
chi li compie e l'arricchimento di chi ne beneficia), pur non essendo
donazioni sotto I'aspetto tecnico-giuridico. Si tratta delle c.d. liberalita
non donative, espressamente menzionate e disciplinate dall’art. 809

c.c., norma che ne fornisce la disciplina essenziale3®.

36 Sulle liberalita non donative in generale: A. Palazzo, Le donazioni, sub art. 809, cit,; Id., Atti
gratuiti e donazioni, in Trattato di diritto civile, diretto da Sacco, Torino, 2000, 347 ss.; F.
Alcaro, Le donazioni indirette, cit., 1059 ss.; A. Torrente, La donazione, cit., 21 ss.; U. Carnevali,
Le donazioni, in Trattato Rescigno, 6, Torino, 1997, 498 ss.; Id., voce Donazione, in Enc. giur.
Treccani, 1989, 2 ss.; V. Caredda, Le liberalita diverse dalle donazioni, Torino, 1996; G. Amadio,

La nozione di liberalita non donativa nel codice civile, in Aa. Vv., Liberalita non donative e
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Sovente il risultato economico dell’arricchimento altrui viene, infatti,
conseguito attraverso strumenti alternativi alla figura della donazione
tipica; e cio accade per sfuggire al rigido formalismo imposto dall’art.
782 c.c. e alle norme del codice che tendono ad assicurare

I'intangibilita della quota di riserva o l'uguaglianza tra i coeredi3’.

L’individuazione degli indici dai quali riconoscere la presenza di una
figura di questo tipo e operazione assai complessa che, lungi
dall’assolvere una finalita meramente classificatoria, comporta delle

decise implicazioni disciplinari.

In particolare il legislatore dedica due articoli alle liberalita non
donative (809 e 737 c.c.), lasciando all'interprete il delicato compito di
circoscrivere i confini dell'istituto per wuna sua compiuta

regolamentazione.

La stessa formula “donazioni indirette” appare imprecisa, o quanto
meno ambigua: si parla anche di liberalita non donative, liberalita
atipiche o liberalita indirette. Le ragioni di tali difficolta
terminologiche vanno ricercate nell’estrema duttilita dello strumento
liberale, cui corrisponde la vaghezza ed imprecisione della

terminologia utilizzata in dottrina38.

Il concetto di liberalita € un concetto di genere e costituisce I'effetto di
strumenti e soluzioni diversi. La liberalita indiretta non e la

conseguenza coerente della causa propria dell’atto, ma costituisce solo

attivita notarile. I quaderni della fondazione italiana per il Notariato, 2008, 18 ss.; B. Toti, Gli
atti di liberalita, in Aa. Vv., Le donazioni. Tecniche redazionali e Note di commento, in Notariato.
Quaderni, Milano, 2014, 1 ss.

37 Per un’efficace casistica delle varie ipotesi di liberalita indirette: G. Capozzi, Successioni e
donazioni, cit., 1673 ss.

38 Sul punto: F. Alcaro, Le donazioni indirette, cit., 1060.
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un effetto, un risultato reso possibile dall'innesto dell'intento liberale

nella struttura dell’atto39.

Si pensi, ad esempio, alla remissione del debito, che nasce con una
vocazione diretta all’'estinzione dell’obbligazione (causa dismissiva-
abdicativa), ma ha una struttura che puo essere agevolmente piegata a

molteplici finalita, ivi compresa quella liberale.

Occorre, quindi, verificare come e se l'intento liberale riesca ad
innestarsi di volta in volta sullo strumento adottato, e cio@ in una
causa dispositiva, abdicativa, neutra, qualificandola in senso liberale40.
Ne discende l'impossibilita di circoscrivere le liberalita indirette
allinterno di una categoria unitaria. E lo stesso legislatore che,
rinviando agli atti diversi da quelli previsti dall’art. 769, tende ad
esaltare il principio dell’autonomia negoziale: 'elenco delle liberalita
indirette e percio un elenco aperto, non predeterminabile. Al massimo
si puo parlare di categoria unitaria in chiave negativa, nel senso di
ricomprendere nel genus delle liberalita non donativa tutte quelle

attribuzioni liberali diverse dalla donazione codicistica.

Cio premesso, e tornando al tema della disciplina applicabile, le
donazioni indirette, per espressa previsione normativa, sono soggette
alle norme relative alla revocazione delle donazioni, alla loro riduzione
e alla collazione. Mentre, pur in mancanza di un esplicito rinvio,

devono ritenersi applicabili alle liberalita non donative gli artt. 776 e

39 La differenza tra donazioni dirette e donazioni indirette non consiste, quindi, nella diversita
dell’effetto pratico, ma nel mezzo con cui si attua la liberalita che per le donazioni dirette e il
contratto, per quelle indirette e un fatto o un negozio giuridico utilizzato dalle parti per uno
scopo ulteriore e diverso da quello tipico cui I'atto o il negozio sono normalmente diretti. In tal
senso: A. Torrente, La donazione, cit., 25.

40 Ancora: F. Alcaro, Le donazioni indirette, cit.,, 1061, secondo cui I'interprete, per cogliere gli
indici rivelatori della liberalita non donativa, non avendo il sussidio della forma e della
struttura di cui all'art. 769 c.c, dovra indagare particolarmente l'interesse e le ragioni delle

parti, vale a dire la c.d. causa in concreto.
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777, sull'incapacita a donare, gli artt. 787 e 788, in tema di errore sul
motivo, nonché I'art. 2901, in materia di revocatoria ordinaria, e I'art.
64 della legge fallimentare. Non e invece necessario osservare il

rigoroso formalismo imposto per le donazioni contrattuali4!.

6. La donazione indiretta nella teoria generale del negozio giuridico.

La dottrina prevalente inquadra le liberalita non donative nell’alveo
del negozio indiretto, sottolineando la divergenza tra il risultato
economico della fattispecie negoziale posta in essere e la sua

“normale” configurazione giuridica*2.

Si tratta, a ben vedere, di una ricostruzione tutt’altro che pacifica,
strettamente connessa al tema, di piu ampio respiro,
dell'inquadramento dogmatico del negozio indiretto43; un tema questo
che, esulando dalle finalita specifiche di questo lavoro, e possibile solo

brevemente accennare.

41 Cfr.: Cass. 16 marzo 2004, n. 5333, in Giust. civ., 2005, 1,1, 199, secondo la quale “Per la
validita delle donazioni indirette non e richiesta la forma dell'atto pubblico, essendo
sufficiente 1'osservanza delle forme prescritte per il negozio tipico utilizzato per realizzare lo
scopo di liberalita, dato che I'art. 809 c.c., nello stabilire le norme sulle donazioni applicabili
agli altri atti di liberalita realizzati con negozi diversi da quelli previsti dall'art. 769 c.c., non
richiama l'art. 782 c.c,, che prescrive l'atto pubblico per la donazione”. In senso conforme:
Cass. 29 marzo 2001, n. 4623, in Giust. civ. Mass., 2001, 622; Cass. 21 gennaio 2000, n. 642, in
Giust. civ. Mass., 2000, 104.

42 A. Torrente, La donazione, cit.,, 21 ss.; G. Capozzi, Successioni e donazioni, cit.,, 1669 ss.; C.M.
Bianca, Diritto Civile, vol. 3, Il contratto, cit., 486 ss.

43 Sul negozio indiretto in generale sono fondamentali i contributi di: T. Ascarelli, /I negozio
indiretto, in Saggi giuridici, Milano, 1949, 149 ss.; D. Rubino, Il negozio giuridico indiretto,
Milano, 1937; A. De Martini, Negozio fiduciario, negozio indiretto e negozio simulato, in Giur.
compl. Cass. civ., 1946, XXX, I, 705 ss.; L. Cariota Ferrara, Negozio fiduciario e negozio indiretto,
in Giur. compl. Cass. civ., 1951, 1], 241 ss.; A. Graziani, Negozi indiretti e negozi fiduciari. Studi di
diritto civile e commerciale, Napoli, 1953, 327 ss.; E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico,

cit.,, 320 ss.
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Va innanzi tutto meditata quella ricostruzione autorevole che nega del
tutto cittadinanza giuridica al negozio indiretto*4, ritenendo che il
raggiungimento dello scopo ulteriore (nel caso di specie quello della
liberalita) costituisca un semplice motivo, estraneo alla configurazione
causale del negozio posto in essere, e come tale giuridicamente
irrilevante. 11 termine “negozio indiretto” sembra essere
rappresentativo, piu che di una categoria negoziale, di un
procedimento, di un modo di realizzare uno scopo, un fine ulteriore,

che pero resta estraneo alla causa del negozio*>.

La letteratura tradizionale qualifica il negozio indiretto come
un’ipotesi di collegamento negoziale; non si tratta di un unico negozio,
sia pure con clausola speciale, bensi di due distinti negozi, tra loro
collegati: 'uno (il negozio-mezzo), produttivo degli effetti propri della
fattispecie posta in essere (remissione del debito, adempimento del
terzo, etc.); l'altro (il negozio-fine), ontologicamente e causalmente
autonomo, ma connesso al primo. In altre parole le parti ricorrono a
due negozi, uno dei quali (negozio preparatorio, integrativo) ha la
funzione di vincolarle al raggiungimento dell’ulteriore risultato da
esse voluto: in questa combinazione € ravvisabile 'essenza del negozio

indiretto46.

44 F. Santoro-Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1966, 182.

45 Secondo D. Rubino, Il negozio giuridico indiretto, cit., 117 ss., si tratterebbe di un
procedimento per cui consapevolmente si utilizza |'effetto negoziale di un dato contratto per
conseguire risultati ulteriori. E cio avverrebbe mediante 'apposizione, all'unico negozio posto
in essere, di clausole speciali, idonee al raggiungimento di questo risultato ulteriore.

Si veda anche F. Alcaro, Le donazioni indirette, cit.,, 1066, il quale, escludendo che il negozio
indiretto possa integrare una categoria giuridica autonoma, fa leva sul dato letterale dell’art.
809 c.c. (“atti diversi” dalla donazione) per valorizzare I'autonomia ontologica e funzionale
delle liberalita indirette, rispetto al contratto di donazione.

46 A. Torrente, La donazione, cit.,, 37 ss.; S. Pugliatti, Precisazioni in tema di vendita a scopo di
garanzia, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, 334 ss. Al riguardo & emblematica la decisione del
Trib. Torino, 15 luglio 2004, in Foro pad., 2006, I, 677, secondo il quale: «La differenza tra

donazioni dirette e donazioni indirette non consiste nella diversita dell’effetto pratico che da
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L’'inquadramento delle liberalita non donative nella figura generale del

negozio indiretto non € esente da rilievi critici.

La prima obiezione e che la donazione indiretta non si attua
necessariamente nel campo negoziale. L’arricchimento pud costituire
la conseguenza di un mero fatto materiale (come la satio, la plantatio,
'inaedificatio sul fondo altrui): per cui la legge non ha tanto riguardo
al fine che la volonta si propone quanto al risultato materiale e di fatto

dell’azione compiuta#’.

In realta leffetto giuridico dell’arricchimento non sembra
riconducibile al fatto materiale, bensi ad un atto negoziale: la rinunzia
all'indennita dovuta ex art. 936 ovvero allo stesso diritto di proprieta.

L’acquisto della proprieta, secondo una valutazione strettamente
giuridica, non si compie per effetto della volonta della semina, della
piantagione o dell’edificazione: esso di produrrebbe anche se il cadere
del seme sul suolo altrui avvenisse per distrazione, per errore o
addirittura per dispetto. Pertanto e evidente che la fonte dell’effetto
acquisitivo deve essere ricercata altrove, e piu precisamente in una
volonta ad hoc diretta all’arricchimento altrui. Escluso, dunque, che

causa dell’arricchimento sia il mero fatto materiale, la fonte della

esse deriva, ma piuttosto nel mezzo con il quale viene attuato il fine di liberalita; questo per le
prime é il contratto di donazione, per le seconde un atto che pur essendo rivolto, secondo lo
scopo pratico delle parti, ad attuare il medesimo fine, lo realizza obliterando la causa tipica del
negozio; nelle seconde I'elargizione di una liberalita viene attuata, anziché con il negozio tipico
dell’art. 769, mediante un negozio oneroso che produce, in concomitanza con l'effetto diretto
che gli & proprio ed in collegamento con altro negozio, I'arricchimento animo donandi del
destinatario della liberalita stessa. La donazione indiretta costituisce un’ipotesi di
collegamento negoziale, trattandosi non di un unico negozio, seppur con clausola speciale,
bensi di due negozi diversi tra loro collegati; I'uno (c.d. negozio mezzo), prescelto dalle parti
quale strumento per vincolare le stesse al raggiungimento di un risultato, e produttivo degli
effetti normali, I'altro (c.d. negozio fine), accessorio ed integrativo, intimamente connesso al
primo, produttivo degli effetti voluti dalle parti».

47 V.R. Casulli, Donazioni indirette e rinunzie ad eredita o legati, Roma, 1950, 86 ss.
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liberalita indiretta va ravvisata nella rinunzia all'indennita prevista dal

secondo comma dell’art. 932 c.c.48

C’e chi rileva, inoltre, che l'esposta concezione della donazione
indiretta incontri difficolta applicative sullo stesso terreno negoziale.
In particolare si osserva che le liberalita non donative sono figure
diverse dai negozi indiretti a scopo di donazione (che si ridurrebbero
al negotium mixtum cum donationem e al mandato con dispensa dal
rendiconto). Nei negozi conclusi non direttamente con il donatario, ma
con un terzo (contratto a favore di terzo; adempimento del terzo,
delegazione di pagamento) non ricorrono scopi ulteriori, indiretti
rispetto alla funzione obiettiva del negozio posto in essere: il risultato
liberale deriva direttamente dal negozio#°. Il risultato di liberalita
discenderebbe dal negozio stesso e potrebbe parlarsi di procedimento
indiretto solo con riguardo alla posizione dei contraenti. La causa del
negozio si esaurisce nell’attribuzione patrimoniale a favore del terzo: &
indifferente che tale attribuzione sia fatta per estinguere un
preesistente debito dello stipulante nei confronti del terzo (causa
solvendi) o per beneficiarlo (causa donandi), in quanto la qualificazione
onerosa o gratuita dell’attribuzione medesima resta sempre fuori dallo
schema negoziale. E 'animus donandi, in questa prospettiva, tende ad
assumere rilevanza causale, nel senso che la liberalita arricchisce lo
schema causale minimo del negozio mezzo, facendo emergere un

nuovo profilo di una causa sostanzialmente unitaria>°.

48 Com’e noto, 'acquisto della proprieta della piantagione, etc., in favore del proprietario del
suolo é un fatto giuridico che non si esaurisce in sé. Esso genera nel proprietario il diritto alla
scelta tra l'eliminazione e la ritenzione. La ritenzione genera, a sua volta, il diritto del
piantatore, seminatore, costruttore, all'indennita ex art. 936 c.c,, ed € rispetto a questo diritto
che puo esplicarsi il potere di disposizione del titolare, mediate il cui esercizio si realizza
I'attribuzione patrimoniale.

49 D. Rubino, Il negozio giuridico indiretto, cit., 117 ss.; C.M. Bianca, Diritto Civile, vol. 3, 1l
contratto, cit., 486.

50 V. Caredda, Le liberalita diverse dalla donazione, cit., 189 ss., secondo la quale I'evoluzione

della dottrina & nel senso di un progressivo allontanamento degli atti di liberalita diversi dalla
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A ben vedere la causa del negozio posto in essere (contratto a favore
del terzo, adempimento del terzo, delegazione, etc.) sembra
riconducibile alla mera attribuzione patrimoniale nei riguardi del
terzo; mentre il suo arricchimento si realizzera attraverso il momento
negoziale della rinunzia a qualsiasi azione di regresso nei confronti del

beneficiario.

In assenza di pregressi rapporti creditori, un’attribuzione
patrimoniale in favore del terzo determina, quanto meno, il diritto di
ripetere il pagamento non dovuto (art. 2033 c.c.), giustificando I'azione
generale di arricchimento (art. 2041 c.c.). Ed e la volonta negoziale
rinunziativa, che s’innesta su tale substrato, a determinare
quell’arricchimento proprio di ogni liberalita. Da qui la riconducibilita
della donazione indiretta nel genus del negozio indiretto,
caratterizzato dalla disfunzione tra l'intento e la causa, tra questa ed il

risultato economico perseguito.

donazione dalla discussa figura del negozio indiretto. Nella stessa direzione: F.M. D’Ettore,
Liberalita e scambio. La donazione mista, in La donazione, Trattato diretto da G. Bonilini,

Torino, 2001, 220 ss.

68



La provenienza donativa tra esigenze di certezza e tutela dei legittimari

69



La provenienza donativa tra esigenze di certezza e tutela dei legittimari

CAPITOLO SECONDO

LIBERALITA E TUTELA DEI LEGITTIMARI
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1. La successione necessaria. Principi generali.

Le disposizioni codicistiche in tema di legittimari (536 ss. c.c.) non
configurano un terzo tipo di successione, con carattere autonomo,
accanto alla successione legittima e a quella testamentaria®l; esse
rappresentano, piuttosto, un limite legale all’autonomia testamentaria
e all'intento liberale del de cuius, dettato da motivi di solidarieta
familiare52. La successione necessaria forma con la successione
legittima un’unica categoria, costituita dalla successione che ha la sua
fonte nella legge, ma nell’ambito di questa categoria esse devono
essere tenute distinte come due specie dello stesso genere: essa hanno
in comune sia il titolo costitutivo (la legge) sia il fondamento (la tutela

della famiglia)>3. Del resto, ai sensi dell’art. 457, co. 1, c.c., 'eredita si

51 Sulla successione necessaria in generale: L. Mengoni, Successioni per causa di morte. Parte
Speciale. Successione necessaria, in Trattato di diritto civile e commerciale, gia diretto da A. Cicu
e F. Messineo, continuato da L. Mengoni, Milano, 2000; G. Bonilini, Manuale di diritto ereditario
e delle donazioni, Torino, 2003, 117 ss.; G. Grosso e A. Burdese, Le successioni. Parte generale,
in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassalli, XII, I, Torino, 1977, 85; V. R. Casulli e
G. V. Casulli, voce Successione necessaria, in Noviss. Dig. it.,, Appendice, VII, Torino, 1987, 631
ss.; G. Tamburrino, voce Successione necessaria (dir. priv.), in Enc. dir., XLIII, Milano, 1990,
1348 ss.; C. M. Bianca, Diritto civile, vol. 2, La famiglia. Le successioni, Milano, 2001, 587 ss.; G.
Cattaneo, La vocazione necessaria e la vocazione legittima, in Trattato di diritto privato, diretto
da P. Rescigno, 5, I, Le successioni, Torino, 1997, 435 ss.; M. C. Andrini, Legittimari, in Enc. dir.,
XVIII, Milano, 1990, 95 ss.; G. Capozzi, Successioni e donazioni, Milano, 2009, 385 ss.; S. Delle
Monache, Successione necessaria e sistema di tutele del legittimario, Milano, 2008; F. Cavallucci
e A. Vannini, La successione dei legittimari, Torino, 2006.

52 Cio emerge con chiarezza dall’art. 457 c.c. che prescrive come, in ogni caso, le disposizioni
testamentarie non possano pregiudicare i diritti riservati ai legittimari. Si tratta di un limite
non circoscritto al solo profilo testamentario, atteso che lo stesso opera con la medesima
intensita anche con riferimento alle liberalita eccedenti la quota disponibile, come risulta
dall’art. 555 c.c. Sul punto: G. F. Basini, La riduzione delle donazioni, in I grandi temi, La
donazione, in Trattato diretto da G. Bonilini, Torino, 2001, 1149 ss.

53 Cosi: L. Mengoni, Successioni per causa di morte. Parte Speciale. Successione necessaria, cit.,
46; L. Barassi, Successioni a causa di morte, Milano, 1941, 37; L. Cariota- Ferrara, Le successioni

a causa di morte, Napoli, 1977, 168; F. Santoro-Passarelli, Dei legittimari, Libro delle successioni
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devolve per legge o per testamento, escludendo quindi una terza fonte

di delazione.

Nonostante un’opinione isolata®4, la dottrina prevalente ritiene che il
legittimario pretermesso acquista la qualita di erede (nei limiti della
legittima) solo a seguito del vittorioso esperimento dell’azione di
riduzione>>. Dunque, al momento dell’apertura della successione, il
legittimario non e erede (se preterito), ovvero lo e solo in parte (se si
tratta di un legittimario leso, destinatario cioe di diritti in misura

inferiore rispetto alla “quota riservata”).

Tale ricostruzione, largamente condivisa anche dalla giurisprudenza>®,
ha un riscontro immediato nel dato normativo: 'art. 536 c.c. che
definisce i legittimari come «le persone a favore delle quali la legge
riserva una quota di eredita o altri diritti nella successione [...]».

Ancora piu convincente appare l'argomentazione dedotta dal

e delle donazioni, in Commentario al Codice Civile, diretto da M. D’Amelio e E. Finzi, Firenze,
1941, 266; A. Cicu, Successione legittima e dei legittimari, Milano, 1947, 212; A. Pino, La tutela
del legittimario, Padova, 1954, 1 ss.; G. Tamburrino, voce Successione necessaria (dir. priv.), cit,,
1352 ss.

E rimasta isolata da tesi del tertium genus, sostenuta in dottrina, tra gli altri, da V. R. Casulli,
voce Successioni (dir. civ.): Successione necessaria, in Noviss. Dig. it., Torino, 1971, XVIII, 787 ss.,
e da G. Grosso e A. Burdese, Le successioni. Parte generale, cit., 85 ss. Questa ricostruzione fa
leva sui caratteri propri della successione necessaria che la distinguerebbero sia dalla
successione testamentaria sia dalla successione legittima: diversi sono i destinatari, diverse
sono le quote, diversa e la ratio.

54 L. Coviello Jr., Successione legittima e necessaria, Milano, 1938, 307; A. Cicu, Le successioni,
Milano, 1947, 246; 1d., Quota di riserva e quota di legittima, in Riv. not., 1947, 21; Id,
Successioni per causa di morte. Parte generale, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto
da A. Cicu e F. Messineo, Milano, 1962, 364 ss.

55 L. Mengoni, Successioni per causa di morte. Parte Speciale. Successione necessaria, cit., 57 ss.;
F. Santoro-Passarelli, Dei legittimari, cit., 272; C. M. Bianca, Diritto civile, vol. 2, La famiglia. Le
successioni, Milano, 1981, 441 ss.; G. Grosso e A. Burdese, Le successioni. Parte generale, cit., 86.
56 Cass. 3 dicembre 1996, n. 10775, in Riv. not.,, 1997, 1302, nonché in Giust. civ. Mass., 1996,
1662; Cass. 12 gennaio 1999, n. 251, in Giust. civ. Mass., 1999, 57: «ll legittimario pretermesso
acquista la qualita di chiamato all'eredita solo dal momento della sentenza che accoglie la sua

domanda di riduzione, rimuovendo 1'efficacia preclusiva delle disposizioni testamentarie[...]».
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meccanismo operativo del legato in sostituzione di legittima, di cui
all’art. 551 c.c. La norma, infatti, riconosce al legittimario la duplice
facolta di rinunziare al legato, mantenendo diritto di agire in riduzione
per ottenere l'intera legittima e lo status di erede, ovvero conseguire il
legato in sostituzione, perdendo pero la possibilita di agire in
riduzione per ottenere I’eventuale supplemento e la qualita ereditaria.
In altre parole al momento dell’apertura della successione il
legittimario pretermesso non vanta alcuna delazione in suo favore,
essendo la stessa esclusa dalle disposizioni eccedenti la disponibile.
Alle medesime conclusioni si deve giungere rispetto al legittimario
leso, non pretermesso: costui e si chiamato, ma limitatamente alla
quota minore ricevuta ex lege o per testamento, prima e a prescindere,

dall’esperimento dell’azione di riduzione.

Il legislatore, per consentire che i piu stretti congiunti realizzino una
quota minima del patrimonio del de cuius - la c.d. legittima -,
riconosce loro un titolo ereditario: i legittimari sono chiamati in una
quota ereditaria loro “riservata”, affinché essi possano conseguire la
porzione del patrimonio del defunto loro spettante per legge (artt. 536
ss. c¢.c.), quando non siano destinatari di un titolo di uguale entita

attraverso una vocazione testamentaria o ab intestato.

L’'impostazione dottrinale oggi prevalente sottolinea l’autonomia
ontologica e funzionale esistente tra quota ereditaria riservata e
porzione di legittima>’. La quota di patrimonio riconosciuta ai
legittimari &, infatti, la porzione di legittima, ossia la parte della massa
ereditaria, astrattamente e fittiziamente individuata secondo i criteri

di cui all’art. 556 c.c. Essa, dunque, non ¢ la quota effettiva dell’eredita,

57 L. Mengoni, Successioni per causa di morte. Parte Speciale. Successione necessaria, cit., 60 ss.
Nonostante questa diversita di caratteri, I'A. osserva, tuttavia, come alla quota di riserva non
debba attribuirsi una ragione autonoma rispetto al diritto di legittima, secondo
un’impostazione ormai superata che vuole la quota di riserva acquisibile ipso iure e il diritto di

legittima acquisibile solo a seguito dell’esperimento vittorioso dell’azione di riduzione.
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ma piuttosto un valore ideale e astratto, corrispondente all’utile netto
minimo che deve essere assicurato al legittimario. Al fine di stabilire,
invece, quanta parte dell’eredita (rectius: del relictum al lordo dei
debiti) debba essere attribuita al legittimario, affinché questi consegua
un valore netto pari al minimo riservatogli dalla legge (la c.d. quota di
eredita riservata), € necessario rapportare il valore della porzione
legittima al relictum al netto dei debiti ereditari. La quota di eredita
riservata al legittimario e data, quindi, dal rapporto tra la porzione
indisponibile spettante al legittimario ex artt. 537 ss., calcolata ai sensi
dell’art. 556 c.c,, ed il relictum diminuito dei debiti. Il rapporto, cosi
individuato, va poi riferito all'intera eredita (vale a dire al relictum al
lordo dei debiti), in modo da individuare il valore della quota riservata
comprensiva anche dei debiti ereditari di cui il legittimario, in quanto
erede, risponde pro quota. Ne consegue che la quota di eredita
riservata non ha un valore fisso, a differenza della porzione di
legittima, il cui ammontare € fissato per ciascun legittimario dagli artt.
537 ss. c.c. L’entita della quota riservata varia a seconda che il de cuius

abbia oppure no in vita effettuato delle donazioni>8.

2. L’intangibilita della legittima e la tutela dei legittimari.

Elemento centrale del “microsistema” della successione necessaria e il
c.d. principio dell'intangibilita della legittima, codificato nell’art. 457,
comma 3, c.c. «le disposizioni testamentarie non possono
pregiudicare i diritti che la legge riserva ai legittimari». La norma de

qua affronta, in termini generali, il tema del potere del testatore di

58 L’elasticita della “quota ereditaria riservata” dipende dal fatto che la legittima va
astrattamente calcolata sul relictum al netto dei debiti e aumentato del valore delle donazioni
(art. 556 c.c.), ma va poi concretamente presa sul relictum al lordo dei debiti. In questo senso:
L. Mengoni, Successioni per causa di morte. Parte Speciale. Successione necessaria, cit., 62 ss.; A.

Pino, La tutela del legittimario, cit., 129 ss.
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derogare le norme sulla successione necessaria. Si tratta, come
anticipato, di un potere non assoluto che trova nell’intangibilita della
quota riservata ai legittimari un limite, tendenzialmente, invalicabile.

A tutela di tale principio e, quindi, a garanzia della posizione dei
legittimari I'ordinamento predispone due strumenti distinti: da un lato
I'impugnativa negoziale rappresentata dall’azione di riduzione (artt.
553 ss.), destinata a colpire tutte le diposizioni attributive di beni a
terzi in misura eccedente la disponibile, e dall’altro il divieto di cui

all’art. 549 c.c.

Il divieto di pesi e condizioni®? intende offrire al legittimario una tutela
di tipo “qualitativo”, impedendo al testatore di comprimere il valore
economico del lascito effettuato in favore del legittimario, salve le

norme in tema di divisione ereditaria®.

Si tratta di una tutela piu intensa rispetto all’azione di riduzione: il
legittimario, in questo caso, non ha l'onere di agire in giudizio per
rendere inoperanti i pesi e le condizioni posti dal testatore sulla quota

di legittima; questi sono da considerarsi nulli e non apposti®®.

59 Sull’art. 549 c.c. in generale: L. Mengoni, Successioni per causa di morte. Parte Speciale.
Successione necessaria, cit., 6289 ss.; G. Bonilini, Manuale di diritto ereditario e delle donazioni,
Torino, 2006, 146 ss.; G. Capozzi, Successioni e donazioni, cit., 473 ss.

60 proprio l'art. 549 c.c. ed il riferimento normativo, ivi contenuto, alla facolta del testatore di
comporre liberamente la quota di riserva con particolari beni ereditari, ai sensi degli artt. 733
e 734 c.c, che fa parlare di intangibilita “quantitativa” della legittima. Sul punto cfr.: A. Tullio,
La intangibilita dei diritti di riserva, in Trattato di diritto delle successioni e delle donazioni,
diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, III, 463 ss.; G. Capozzi, Successioni e donazioni, cit., 473 ss.;
P. Casali e A. Mascheroni, sub art. 549, in Commentario del codice civile, diretto da E. Gabrielli,
Delle successioni, Artt. 456-564, a cura di V. Cuffaro e F. Delfini, Torino, 2009, 589 ss. In
giurisprudenza: Cass. 12 settembre 2002, n. 13310, in Riv. not, 2003, 234: «Il principio
dell'intangibilita della quota di legittima deve intendersi in senso quantitativo e non anche in
senso qualitativo, potendo il testatore soddisfare le ragioni dei legittimari con beni di
qualunque natura, purché compresi nell'asse ereditario».

61 A ben vedere l'art. 549 c.c. € norma priva di sanzione espressa. Da qui I'acceso dibattito
dottrinale volto a definire se la violazione della norma in esame determini la nullita o

I'inefficacia della modalita accessoria apposta sulla riserva.
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Per quanto le norme a tutela dei legittimari siano di ordine pubblico e,
quindi, abbiano carattere cogente, la violazione delle stesse, al di la di
quanto sopra specificato rispetto all’art. 549 c.c, non comporta la
sanzione generale della nullita dei negozi contrari a norme imperative

(art. 1418 c.c.), ma la sanzione minore della riducibilita®2,

La lesione ex art. 549 c.c. ¢ conseguenza diretta della volonta del
testatore, una volonta preordinata al fine di gravare, e quindi di ledere,
la quota riservata al legittimario. Pertanto, sul piano causale, e
senz’altro opportuna la distinzione tra le due situazioni e la diversa
sanzione prevista dal sistema, poiché la disposizione che, al momento
della redazione del testamento, non eccede la disponibile puo rivelarsi
lesiva (e pertanto riducibile) solo “accidentalmente” al tempo
dell’apertura della successione, in seguito al mutamento del valore dei
beni ereditari o all'impoverimento della massa. Laddove, invece, i pesi
e le condizioni apposti alla quota di riserva, nella scheda
testamentaria, sono geneticamente destinati ad arrecare un sicuro
pregiudizio ai diritti dei legittimari e per questo vengono colpiti ab

origine con la sanzione radicale della nullita®3.

In favore della nullita si esprime la dottrina prevalente, argomentando dal carattere
imperativo dell’art. 549 c.c.: L. Ferri, Dei legittimari, art. 536 - 564, Bologna, 1981, 103; G.
Capozzi, Successioni e donazioni, cit, 473; V. E. Cantelmo, I legittimari, in Successioni e
donazioni, a cura di P. Rescigno, 1994, 515. Contra: L. Mengoni, Successioni per causa di morte.
Parte Speciale. Successione necessaria, cit., 95, per il quale la sanzione correlata alla violazione
dell’art. 549 c.c. e 'inefficacia relativa che opera ipso iure, senza necessita di una pronuncia
giudiziale.

Nel senso, invece, che la sanzione per i pesi imposti ai legittimari sarebbe 'annullabilita cfr.: L.
Cariota-Ferrara, Un caso in tema di legato a carico dei legittimari lesi, in Riv. dir. civ., 1959, I,
511.

62 A. Liserre, sub art. 457, in Commentario del codice civile, diretto da E. Gabrielli, Delle
successioni, Artt. 456-564, a cura di V. Cuffaro e F. Delfini, Torino, 2009, 27. In giurisprudenza:
Cass. 30 luglio 2002, n. 11286, in Giur. it.,, 2003, 442.

63 La nullita del peso o della condizione non colpisce anche la disposizione testamentaria cui

accede, in omaggio al principio del favor testamenti. Ne consegue che la disposizione
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3. Reintegrazione della quota di legittima.

La reintegrazione dei diritti dei legittimari passa attraverso tre azioni

distinte, autonome, ancorché tra loro strettamente connesse®4.

In primis I'azione di riduzione, il cui scopo e I'accertamento dell’an e
del quantum della lesione e la conseguente dichiarazione d’inefficacia
(totale o parziale) delle disposizioni testamentarie e delle donazioni

nella misura in cui eccedono la disponibile.

L’azione di restituzione contro i beneficiari delle disposizioni ridotte e
'azione di restituzione contro i terzi acquirenti, successive alla prima
sotto il profilo e cronologico e funzionale, tendono a recuperare al
patrimonio del legittimario i beni oggetto delle disposizioni lesive

oggetto di riduzione.

La funzione dell’azione di riduzione si esaurisce, dunque, nel rendere
inefficaci, nei confronti del legittimario-attore, le disposizioni lesive
dei suoi diritti “riservati”, mentre le azioni di restituzione sono lo
strumento processuale - utilizzabile dal legittimario che ha agito
vittoriosamente in riduzione - volto ad ottenere la restituzione, dal
beneficiario o dal terzo, dei beni oggetto delle liberalita gia private di

efficacia con la medesima azione di riduzione.

accessoria nulla non inficia la disposizione principale, salvo che ne abbia costituito il solo
motivo determinante (art. 626 c.c.).

64 L. Mengoni, Successioni per causa di morte. Parte Speciale. Successione necessaria, cit., 225
ss.; 1d., Successioni per causa di morte. Parte Speciale. Successione legittima, in Trattato di
diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo, continuato da L. Mengoni, Milano,
1993, 8 ss.; F. Santoro-Passarelli, Dei legittimari, cit, 310. L’autonomia delle tre azioni &
sottolineata anche in giurisprudenza: Cass. 22 marzo 2001, n. 4130, in Riv. not,, 2001, 1503;
Cass. 26 febbraio 1993, n. 2543, in Giur. it, 1994, 1, 1, c. 1846; Cass. 22 giugno 1965, n. 1309, in
Giust. civ., 1966, 1, p. 388.
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4. L’azione di riduzione. Fondamento e ricostruzione dogmatica.

L’azione di riduzione (artt. 553 ss. c.c.) e lo strumento che il legislatore
attribuisce al legittimario al fine di far dichiarare inefficaci nei suoi
confronti le disposizioni testamentarie e le donazioni lesive del suo

diritto alla legittima®>.

La ratio della tutela che 'azione di riduzione concede al legittimario &
basata sulla solidarieta familiare, in nome della quale il legislatore
ritiene ingiusto che il de cuius disponga del proprio patrimonio a titolo
gratuito, con atti inter vivos o con disposizioni testamentarie, a favore

di terzi estranei, e non con disposizione a causa di morte a favore dei

65 Sull’'azione di riduzione in generale la letteratura & copiosa: L. Mengoni, Successioni per
causa di morte. Parte Speciale. Successione necessaria, cit., 2