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ELENCO DEI CASI

[1] Tizietto quindicenne, offre a Caio, che ha raggiunto la maggiore età, il proprio motorino, per la somma di 1.000 Euro. Caio si dichiara d’accordo. Tizietto incassa il denaro e promette di consegnare il motorino entro due giorni. Dopo una settimana trascorsa inutilmente, Caio scrive a Tizietto pretendendo l’immediata consegna del motorino. Quid iuris?
[Pareri, p. 1]

[2] Esclusione da un’associazione non riconosciuta

[Pareri, p. 9]

[3] Bene acquistato con denaro personale

[Pareri, p. 39]

[4] Intestazione di beni a nome altrui

[Pareri, p. 61]

[5] Simulazione

[Pareri, p. 87]

[6] Testamenti simultanei

[Pareri, p. 99]

[7] Possesso d’azienda

[Pareri, p. 133]

[8] Usucapione e caduta in comunione

[Studium Iuris 2004, 10, 1242]

[9] Costruzione realizzata dai coniugi su suolo di proprietà esclusiva

[Pareri, p. 53]

[10] Tizio e Caia sono consensualmente separati.

Il giudice ha assegnato a Caia, che convive con i figli minori, la casa adibita a residenza familiare di proprietà esclusiva di Tizio ed il provvedimento di assegnazione è stato trascritto nei registri immobiliari.

Oggi l’abitazione necessita di ingenti opere di ristrutturazione e, al fine di poterle eseguire, Tizio si è detto disposto a stipulare un contratto di mutuo, per ottenere il quale prospetta la possibilità di costituire garanzia ipotecaria sull’immobile stesso. Caia è d’accordo.

La banca interpellata si dichiara pronta ad erogare il finanziamento e incarica il notaio di verificare preventivamente titolarità e libera disponibilità dei beni offerti in garanzia e, di conseguenza, chi sia il soggetto legittimato alla concessione dell’ipoteca.
* * *

1. Osservazioni generali

La banca ha incaricato il notaio di verificare la titolarità e libera disponibilità dei beni offerti in garanzia.

Si tratta di un incarico che comprende una serie di accertamenti da effettuare presso uffici diversi.

La pubblicità delle vicende che interessano i beni immobili deve essere attuata, infatti, presso i registri immobiliari. Ma i dati ricavabili da questi ultimi non è detto che forniscano una esatta fotografia di quelle che sono le condizioni attuali dell’immobile di cui si tratta. Si pensi, per fare solo un esempio, al fatto che eventuali accessioni, presso i registri immobiliari, non risultano. Le variazioni dello stato degli immobili conseguenti ad eventuali accessioni debbono essere fatte risultare, invece, presso il catasto.

Di qui la necessità, per il notaio, di procedere, oltre che ad una visura presso la Conservatoria dei registri immobiliari, anche ad una verifica presso gli uffici del catasto.

Sempre in vista dell’accertamento della titolarità e disponibilità dei beni, il notaio dovrà, poi, anche consultare i registri dello stato civile, dovendo le convenzioni che interessano il regime patrimoniale della famiglia e la scelta di vivere in separazione dei beni eventualmente manifestata all’atto del matrimonio, essere annotate a margine del relativo atto, a fini di opponibilità ai terzi (v. art. 162, ult. co., c.c.).

2. La pubblicità del provvedimento di assegnazione della casa familiare

Ciò premesso, veniamo al nostro caso, in cui un immobile adibito a residenza familiare, di proprietà di uno dei coniugi, in sede di separazione personale, è stato assegnato in godimento all’altro coniuge, con provvedimento che è stato trascritto nei registri immobiliari, secondo quanto previsto nell’art. 155 quater c.c.

Prima dell’introduzione di quest’ultima norma, avvenuta con la legge n. 54/2006, si dubitava della trascrivibilità del provvedimento di assegnazione della casa familiare.

Le perplessità erano legate, principalmente, alla non chiara natura, reale od obbligatoria, del diritto da esso derivante (l’art. 155 quater parla oggi di un “diritto di godimento”, e dunque di un diritto di natura obbligatoria), oltre che alla mancanza, nel provvedimento di assegnazione, della indicazione di tutti gli elementi necessari per procedere alla pubblicità.

Una risposta circa la possibilità di procedere alla trascrizione del provvedimento di assegnazione della casa familiare era stata data con la sostituzione dell’art. 6 della l. div., operata con la l. n. 74/1987, ai sensi del cui co. 6° “L’assegnazione in quanto trascritta è opponibile al terzo acquirente ai sensi dell’art. 1599”. Ma si trattava di risposta avente riguardo alla pubblicità del provvedimento di assegnazione pronunciato in sede di divorzio. Nulla era stato detto con riguardo all’analogo provvedimento pronunciato in sede di separazione.

Se, dunque, la nuova previsione può essere vista con favore, avendo risolto un problema di rilievo anche pratico non indifferente, non si possono, d’altro canto, tacere le perplessità che la sua formulazione, alquanto approssimativa, è in grado di suscitare.

Si dice, invero, che la pubblicità dell’assegnazione va compiuta “ai sensi dell’articolo 2643”. Ma l’art. 2643 c.c. non è dedicato agli effetti della trascrizione, bensì contiene un elenco di atti da trascrivere. Degli effetti della trascrizione di questi atti si occupa, invece, l’art. 2644 c.c. Così che si sarebbe dovuto dire che la pubblicità dell’assegnazione va compiuta “ai sensi (non dell’articolo 2643, bensì) dell’articolo 2644”. O, meglio ancora, nell’ottica di una ordinata integrazione del sistema della pubblicità, si sarebbe potuto inserire il provvedimento di assegnazione fra gli atti da trascrivere, nell’elenco di cui all’art. 2643 c.c.

Comunque sia, al di là di questi rilievi, sufficientemente sicuro è che il senso del nuovo art. 155 quater c.c., per la parte che qui interessa, sia quello di disporre la trascrivibilità del provvedimento di assegnazione ai fini, sotto il profilo degli effetti, dell’art. 2644 c.c.

3. La disponibilità del diritto di abitazione

Nel nostro caso, la trascrizione è stata effettuata ed il diritto di godimento di Caia è opponibile ai terzi ai sensi dell’art. 2644 c.c.

Può dirsi, tutto ciò considerato, che Tizio possa disporre dell’immobile?

La risposta, essendone lui il proprietario esclusivo, può essere senz’altro affermativa: Tizio può disporre dell’immobile, e, conseguentemente, può anche concede ipoteca sullo stesso.

E, però, la circostanza che l’immobile sia oggetto di un diritto (opponibile) di godimento in favore di Caia fa sì che, rimanendo così le cose, l’ipoteca risulterà, per la banca, una garanzia insufficiente. La banca, considerate le difficoltà che verrebbero a presentarsi in sede di vendita coattiva, a causa della presenza del diritto di abitazione, qualora si tratti di ottenere l’adempimento del proprio credito sulla base dell’ipoteca, pretenderà di ottenere un diritto prioritario.

E come potrà essere ottenuto questo risultato?

Si fa capire, nel caso, che Caia è disposta a collaborare. Ma può, ella, disporre del diritto che le spetta?

Sicuramente, non potrebbe costituire un’ipoteca sullo stesso: fra i beni e i diritti capaci di ipoteca, che si trovano elencati nell’art. 2810 c.c., il “diritto di abitazione” non è infatti compreso.

Potrebbe, piuttosto, Caia prestare il proprio consenso affinché l’immobile, qualora messo all’asta, venga venduto come libero?

Potrebbe, in altre parole, Caia, liberamente manifestare una rinuncia condizionata – alla messa all’asta – al diritto d’abitazione? O, più genericamente, potrebbe, Caia, liberamente disporre che l’ipoteca finisca in qualche modo per prevalere sul proprio diritto?

Se si considera che il diritto di abitazione, ai sensi dell’art. 155 quater c.c., viene assegnato “tenendo prioritariamente conto dell’interesse dei figli”, si dovrebbe rispondere negativamente. E questo anche se vi sono situazioni, contemplate sempre nell’art. 155 quater c.c., in cui il diritto di abitazione viene meno che nulla hanno a che fare con l’interesse dei figli: anzi, in cui il venire meno del diritto è ben suscettibile di tradursi in un pregiudizio per l’interesse dei figli. Si pensi ai casi in cui il diritto di abitazione viene meno in quanto l’assegnatario non abiti o cessi di abitare stabilmente nella casa familiare, oppure inizi a convivere more uxorio con una terza persona, o contragga nuovo matrimonio. L’interesse dei figli, come si è detto, deve essere infatti tenuto prioritariamente in conto.

Conseguentemente, si dovrebbe concludere che un attodi disposizione potrebbe essere compiuto solo lì dove corrisponda all’interesse dei figli.

E che un atto di disposizione, eventualmente nella forma persino della rinuncia, possa essere compiuto si potrebbe trarre proprio dalla considerazione delle situazioni precedentemente menzionate in cui il diritto di abitazione viene meno: si tratta, infatti, in ogni caso, di situazioni il cui concretizzarsi dipende da una libera scelta del titolare del diritto, dalla libera decisione di tenere un comportamento che ne determina l’estinzione, da quella che, sostanzialmente, può allora inquadrarsi come una rinuncia al diritto.

4. La modifica degli accordi di separazione
In alternativa, qualora si ritenga di dovere negare l’esistenza, in capo al coniuge assegnatario, della possibilità di disporre del diritto di abitazione, si potrebbe immaginare che al risultato di cui si tratta sia possibile giungere attraverso una modifica delle condizioni della separazione: anche la previsione concernente il diritto di abitazione fa infatti parte di queste ultime.

In questa prospettiva, si tratterà, allora, di distinguere a seconda che ci si trovi in presenza di una separazione giudiziale o consensuale.

Nel primo caso, occorrerà senz’altro ricorrere al giudice, ai sensi dell’art. 156, ult. co., c.c., ricorrendo alla procedura descritta nell’art. 710 c.p.c.

Ma al giudice si dovrà ricorrere pure nel caso di separazione consensuale. Se anche si può ritenere, infatti, che i coniugi siano legittimati a mutare le condizioni della separazione già omologate, quanto meno entro i limiti di inderogabilità fissati dall’art. 160 c.c., la presenza, nel nostro caso, di figli comporta che un intervento del giudice debba ritenersi sempre necessario: è sufficiente considerare, per rendersene conto, che appunto l’interesse dei figli è l’unica circostanza che può legittimare il giudice a rifiutare l’omologazione, nel caso di separazione consensuale.

5. La subordinazione del diritto di godimento sulla casa familiare all’ipoteca e il modo di fare risultare la subordinazione medesima nei registri immobiliari

Alcuni rilievi debbono essere, infine, compiuti avendo riguardo al modo in cui possa poi essere fatto risultare che l’ipoteca deve prevalere sul diritto di abitazione.

Si potrebbe immaginare, innanzi tutto, di procedere alla cancellazione della trascrizione relativa al diritto di godimento, per poi procedere all’iscrizione dell’ipoteca e ad una nuova trascrizione del diritto medesimo.

E, in effetti, che si possa procedere alla cancellazione non dovrebbe porsi in dubbio: anche, ad esempio, l’abbandono dell’abitazione fa venire meno il diritto, e una cancellazione deve, allora, pur essere possibile, altrimenti i registri immobiliari finirebbero per dovere necessariamente rispecchiare una situazione non corrispondente alla realtà.

Né si potrebbe, in alternativa, pensare all’annotamento del venire meno del diritto di abitazione, considerata la “tipicità” degli annotamenti (che riguardano l’avveramento della condizione, la risoluzione, ecc.).

Neppure parrebbe possibile ricorrere all’istituto della postergazione, in questo caso della trascrizione del diritto di abitazione rispetto all’iscrizione dell’ipoteca, trattandosi di istituto proprio della successione, appunto, di (sole) ipoteche.

Piuttosto, si potrebbe immaginare di comportarcisi in modo analogo a come ci si comporta di solito quando si tratta di iscrivere un’ipoteca su un bene gravato da un diritto reale in favore di terzi: si potrebbe, cioè, immaginare il rilascio, da parte di Caia, di una fideiussione a garanzia del credito che dovesse residuare in favore della banca, una volta venduto all’asta il bene ipotecato da Tizio.

Ma potrebbe darsi anche un’altra soluzione.

Le varianti testé prospettate procedono tutte dall’idea di rendere inopponibile al creditore ipotecario un diritto di abitazione la cui configurazione non muta. Qualora si partisse, invece, dall’idea di incidere sul giuridico modo di atteggiarsi del diritto di abitazione, nel senso di sottoporne il persistere, tramite un negozio modificativo, alla condizione risolutiva della messa all’asta del bene, linearmente si potrebbe allora concludere per la possibilità di fare inserire menzione della condizione nella nota di trascrizione relativa al diritto e, quindi, per la possibilità di pubblicizzare l’eventuale avveramento della condizione risolutiva ai sensi dell’art. 2655, co. 1°, c.c.

[11] Tizio, vedovo, il 10.01.1996, muore lasciando testamento olografo, pubblicato il 20.03.1997, nel quale dispone dell’intero suo patrimonio in favore della badante Venia, in segno di riconoscenza per averlo accudito con affetto e premura durante gli ultimi anni della propria vita, evitando volontariamente di istituire eredi i suoi tre figli, Caio, Sempronio e Filano.

Venia, che precedentemente alla pubblicazione del testamento, era tornata nel suo paese di origine, al ritorno in Italia, a tre anni dalla morte di Tizio e, venuta a conoscenza del lascito in suo favore, accetta l’eredità devolutale.

Il 20.06.2007, Caio, che sta affrontando delle difficoltà finanziarie, decide di promuovere azione di riduzione nei confronti di Venia. I suoi fratelli, invece, nel rispetto della memoria del genitore deceduto, decidono di non seguire il suo esempio, e rinunciano all’azione di riduzione. Successivamente Venia viene pertanto convocata, con atto notificato il 20.09.2007, di fronte al tribunale competente con la richiesta di Caio di procedere a riduzione della disposizione in suo favore, con attribuzione della quota di legittima pari ai 2/3 dell’asse ereditario, per accrescimento della quota ex art. 522 c.c. o in via subordinata alla metà dell’eredità, ai sensi e per l’effetto dell’art. 537 comma 1 c.c.

Venia dunque si rivolge a un legale di fiducia per conoscere di quali mezzi dispone, per tutelare le proprie spettanze. Premessi brevi cenni sull’azione di riduzione, il candidato, assunte le vesti del legale di Venia, rediga motivato parere evidenziando le problematiche relative alle conseguenze della rinunzia all’azione di riduzione e alla prescrizione dei termini per proporre suddetta azione.

* * *

L’azione di riduzione è il rimedio che consente, al legittimario che ha visto intaccato il suo diritto a conseguire la legittima, di fare dichiarare inefficaci nei suoi confronti le disposizioni testamentarie e le donazioni attraverso le quali la lesione è stata posta in essere.

Affinché si possa verificare se lesione v’è effettivamente stata, è necessario, innanzi tutto, procedere alla c.d. riunione fittizia, regolata dall’art. 556 c.c., che si compie determinando il valore complessivo di tutti i beni che appartenevano al defunto al tempo della morte (relictum), detraendo dal valore medesimo i debiti (debitum) e aggiungendo al risultato così ottenuto (corrispondente al valore netto dei beni ereditari) il valore dei beni di cui il de cuius aveva disposto a titolo di donazione (donatum). Avendosi riguardo al valore così determinato, si dovrà quindi individuare, tenuto conto di chi siano, nel caso concreto, i legittimari e tenendo conto di quali siano le quote di loro spettanza, la concreta quota di patrimonio di cui il defunto poteva disporre: la c.d. quota disponibile.

L’azione di riduzione può essere diretta, innanzi tutto, contro le disposizioni testamentarie eccedenti detta quota, nei limiti dell’eccedenza (art. 554 c.c.). Disposizioni testamentarie che vanno ridotte proporzionalmente, senza distinguere tra eredi e legatari, salvo che il testatore abbia dichiarato che una disposizione deve avere effetto a preferenza delle altre, nel qual caso la disposizione medesima può essere ridotta solo se le altre non sono sufficienti ad integrare la legittima (art. 558 c.c.).

Se la riduzione delle disposizioni testamentarie non è sufficiente per la reintegrazione della quota di legittima, l’azione di riduzione può essere poi rivolta anche contro le donazioni a loro volta eccedenti la disponibile, ovviamente sempre nei limiti dell’eccedenza (art. 555 c.c.), cominciando dall’ultima e risalendo via via a quelle anteriori (art. 559 c.c.).

L’azione di riduzione, per poter essere esperita, richiede il rispetto di due condizioni: l’accettazione dell’eredità, se si agisce contro soggetti che non sono coeredi, deve essere compiuta con beneficio di inventario; inoltre, l’attore deve procedere alla c.d. imputazione ex se, e cioè deve imputare alla propria quota le donazioni e i legati a lui fatti, salva dispensa espressa (art. 564 c.c.).

L’azione di riduzione costituisce un’azione di natura personale, dal punto di vista tanto della legittimazione attiva, che, in aggiunta al legittimario leso, spetta soltanto agli eredi e agli aventi causa da quest’ultimo (art. 557 c.c.), quanto della legittimazione passiva, trattandosi di azione diretta specificamente contro il (solo) beneficiario delle disposizioni lesive, indipendentemente dalla destinazione dei beni ricevuti (ciò che non toglie, come subito si dirà, che, con apposita e diversa domanda, possa essere chiesta la restituzione dei beni oggetto delle disposizioni lesive anche agli aventi causa del beneficiario).

L’azione di riduzione, peraltro, come si è già anticipato all’inizio, è diretta (solo) a fare dichiarare inefficaci, nei confronti dell’attore, le disposizioni testamentarie e le donazioni lesive del diritto alla legittima, non anche a recuperare i beni qualora essi siano già usciti dal patrimonio ereditario. In quest’ultima ipotesi, ai fini dell’effettiva soddisfazione del diritto alla legittima, è necessario esperire anche un’apposita azione di restituzione, dotata di  retroattività reale, nel senso che consente di riacquistare gli immobili che ne costituiscono oggetto liberi da diritti reali ed altri pesi costituiti successivamente alla donazione o all’apertura della successione, nonché di opporre la relativa pronuncia anche agli aventi causa dei donatari soggetti a riduzione, anche se, a quest’ultimo proposito, occorre ricordare che con una riforma del 2005 (l. n. 80) sono state introdotte talune limitazioni di carattere temporale, allo scopo di garantire una maggiore sicurezza nella circolazione degli immobili di provenienza donativa (si veda, amplius, il testo degli artt. 561 e 563 c.c.).

L’azione di riduzione può poi essere perduta – su questi aspetti ci soffermeremo meglio in seguito – per rinuncia o prescrizione. La rinuncia al diritto di chiedere la riduzione, infatti, è sì preclusa dal 2° co. dell’art. 557 c.c., ma solo fino al momento di apertura della successione. Anche il diritto in parola, inoltre, non essendo dato riscontrare in proposito norme particolari all’interno del Libro II del codice, è da intendersi sottoposto all’ordinario termine decennale di prescrizione (art. 2946 c.c.), decorrente, secondo quella che è la regola generale, dal giorno a partire dal quale può essere fatto valere (art. 2935 c.c.). 

Tutto ciò premesso, e venendo ora al caso riportato in epigrafe, è necessario stabilire, innanzi tutto, se il diritto di chiedere la riduzione possa essere esercitato da Caio con successo, o se costui rischi invece di soccombere di fronte ad una eventuale eccezione di prescrizione da parte di Venia.

Secondo un primo, tradizionale orientamento, il giorno a partire dal quale il diritto di agire in riduzione potrebbe essere fatto valere, decisivo per la decorrenza della prescrizione ai sensi dell’art. 2935 c.c., coinciderebbe con il giorno di apertura della successione (e cioè con il giorno della morte del de cuius: art. 456 c.c.), non potendo essere attribuito alcun rilievo all’eventuale ignoranza (incolpevole o non), da parte del legittimario, dell’esistenza di un testamento lesivo della propria quota di legittima (in questo senso, v., in giurisprudenza, C 97/11809 e 87/4230).

Questo orientamento si fonda su una lineare applicazione di quelle che, ancora oggi, possono dirsi le comuni convinzioni di dottrina e giurisprudenza in materia di decorrenza della prescrizione in genere, e così, in particolare, della convinzione secondo cui sul decorso della prescrizione potrebbero incidere i soli impedimenti di carattere giuridico (per esempio, la pendenza di una condizione sospensiva o di un termine iniziale di efficacia), e non anche quelli di mero fatto (sempre per esempio, l’ignoranza incolpevole dell’identità della controparte o di altre circostanze di fatto essenziali al fine dell’esercizio della pretesa) salve solo le limitate eccezioni tassativamente previste dalla legge, in particolare quelle di cui agli artt. 2941 e 2942 c.c. (in questo senso v., tra le tantissime, C 07/19355, 05/21495, 04/14249, 01/15622, 97/9291).

Orbene, se quella appena esposta fosse la tesi da applicare al caso di specie, non v’è dubbio che la pretesa di Caio di agire in riduzione nei confronti di Venia dovrebbe considerarsi prescritta, in quanto, tra la data di apertura della successione di Tizio (il 10 gennaio 1996) e la data di notificazione a Venia dell’atto di citazione in riduzione (il 20 settembre 2007), in cui un termine di prescrizione ancora in corso sarebbe potuto risultare interrotto ai sensi del 1° co. dell’art. 2943 c.c., sono intercorsi più di dieci anni.

In giurisprudenza, peraltro, è dato reperire anche un secondo, diverso orientamento, secondo cui il dies a quo della prescrizione del diritto di agire in riduzione coinciderebbe invece con la data di pubblicazione del testamento lesivo del diritto alla legittima (C 99/5920).

Questa interpretazione si basa su una lettura combinata dell’art. 2935 c.c. e degli artt. 620 e 623 c.c., in forza della quale, lì dove sia stato redatto un testamento, i diritti successori a questo connessi (compreso quello alla riduzione) potrebbero ritenersi esercitabili solo a partire dal momento di conoscenza del testamento medesimo e la pubblicazione del testamento medesimo fonderebbe una presunzione iuris tantum di conoscenza, da parte dei legittimari, delle disposizioni lesive del diritto alla legittima in esso contenute, con la conseguenza che la prescrizione potrebbe ritenersi decorrere solo, appunto, a partire dalla data di detta pubblicazione.

Anche in quest’ottica, Caio, di fronte all’eventuale eccezione di prescrizione sollevata da Venia, sarebbe però destinato a soccombere, in quanto pure tra la data di pubblicazione del testamento di Tizio (il 20 marzo 1997) e la data di notificazione a Venia dell’atto introduttivo del giudizio di riduzione (il 20 settembre 2007) sono intercorsi più di dieci anni.

Sul problema, si sono poi successivamente pronunciate le Sezioni Unite della Cassazione, che hanno accolto una soluzione ancora diversa.

Secondo le Sezioni Unite, dunque, il dies a quo della prescrizione varierebbe a seconda del tipo di disposizione contro cui l’azione è diretta: coinciderebbe con la data di apertura della successione in caso di lesione di legittima derivante da donazioni o – la Cassazione non lo ha detto, ma si tratta di un completamento che può ritenersi scontato – da legati, mentre andrebbe ravvisato nella data di accettazione dell’eredità da parte del chiamato in caso di lesione di legittima derivante da disposizioni testamentarie a titolo universale, e cioè da istituzioni di erede (C s.u. 04/20644). Ciò in quanto, in quest’ultima ipotesi, con l’apertura della successione, si verificherebbe un pregiudizio meramente potenziale per le ragioni dei legittimari, che diventerebbe poi effettivo solo con l’accettazione dell’eredità da parte del chiamato in forza del testamento astrattamente lesivo delle quote di riserva. Prima del momento da ultimo indicato – hanno osservato le Sezioni Unite –, l’azione di riduzione non potrebbe dirsi  nemmeno astrattamente esperibile, in quanto difetterebbe l’interesse ad agire.

E allora, applicando al caso di specie questo orientamento, si dovrebbe concludere che il diritto di Caio alla reintegrazione della propria quota di legittima non risulterebbe ancora prescritto, perché tra la data di accettazione dell’eredità da parte di Venia (che la traccia dice essere avvenuta a tre anni dalla morte di Tizio, e cioè nel 1999) e quella di proposizione dell’azione di riduzione da parte di Caio, interruttiva della prescrizione (il 20 settembre 2007), è intercorso un lasso di tempo inferiore a dieci anni.

Quest’ultimo orientamento è stato criticato, a tacere d’altro, perché parrebbe introdurre un’irragionevole disparità di trattamento tra situazioni, sotto il profilo economico, senz’altro simili e, sotto il profilo giuridico, talvolta non facilmente distinguibili, vale a dire tra le lesioni di legittima poste in essere attraverso legati e quelle poste in essere attraverso istituzioni di erede (si ricordi quanto difficile sia, normalmente, distinguere tra legato e istituzione di erede ex re certa).

Anche il secondo orientamento (quello volto a sostenere che il dies a quo della prescrizione coinciderebbe con la data di pubblicazione del testamento lesivo del diritto alla legittima) non può andare esente da critiche, soprattutto in quanto si fonda sull’attribuzione di un preciso significato in materia di decorrenza della prescrizione a disposizioni (quelle di cui agli artt. 620 e 623 c.c.) che a detta materia non fanno in alcun modo riferimento.

Il primo orientamento (quello che fa coincidere il dies a quo della prescrizione con la data di apertura della successione) può invece dirsi, come si è già avuto modo di accennare, quantomeno coerente con le comuni convinzioni di dottrina e giurisprudenza in materia di decorrenza della prescrizione in genere. Sarebbero, semmai, a nostro avviso, proprio queste comuni convinzioni a dovere venire radicalmente ripensate, essendo ormai numerosi i settori del diritto privato in relazione ai quali esse, pur rimanendo ferme a livello di enunciazioni di principio, vengono poi, nella sostanza, disattese (si pensi, per limitarsi a fare un solo esempio, in aggiunta a quello che qui ci occupa, all’ormai noto orientamento giurisprudenziale, sviluppatosi in relazione al 1° co. dell’art. 2947 c.c., secondo cui la prescrizione del diritto al risarcimento derivante da fatto illecito decorrerebbe, almeno in caso di danno alla persona, non dal giorno in cui il terzo ha tenuto il comportamento fonte della lesione né dal momento in cui il danno si manifesta all’esterno, bensì solo dal momento in cui esso viene percepito, o avrebbe potuto essere percepito dal danneggiato facendo uso dell’ordinaria diligenza: in questo senso v., da ultimo, e tra le altre, Cass. s.u. 2008/581).

Nonostante quanto appena posto in rilievo, ai fini del presente parere, conviene comunque allinearsi, ovviamente, al terzo orientamento, essendo stato recentemente fatto proprio dalle Sezioni Unite della Cassazione.

Di conseguenza, occorre procedere a determinare l’entità della quota di legittima che Caio potrebbe allora pretendere agendo in riduzione.

In via principale, Caio vorrebbe chiedere una quota pari ai 2/3 dell’asse ereditario, considerato quanto previsto nel 2° co. dell’art. 537 c.c., ai sensi del quale, se i figli sono più di uno, la legittima corrisponde appunto a detta frazione, che sarebbe sì da dividere in parti uguali tra i figli stessi, ma non, sostiene Caio, là dove, come nel caso di specie, il legittimario che agisce in riduzione sia uno solo, avendo gli altri rinunciato alla loro quota, che dovrebbe intendersi andare in questo caso ad incrementare la quota dell’attore in forza dell’art. 522 c.c.

In via subordinata, Caio chiede la metà dell’eredità, ai sensi del 1° co. dell’art. 537 c.c., dove la quota in parola viene posta in relazione alla diversa ipotesi in cui il de cuius abbia lasciato un solo figlio.

Entrambe le domande possono avere una qualche probabilità di essere accolte – per ragioni diverse – solo lì dove si possa stabilire che, per la determinazione delle quote di riserva spettanti ai singoli legittimari, non si deve fare riferimento alla situazione esistente al momento di apertura della successione, bensì occorre avere riguardo alla situazione che si presenta nel momento in cui viene esercitata l’azione di riduzione, quale venutasi a determinare (anche) per effetto dell’eventuale mancato esperimento dell’azione di riduzione da parte di qualcuno dei legittimari che pure avrebbero potuto esercitarla: solo in questa seconda prospettiva, infatti, ci si può evidentemente interrogare su quali possano essere le conseguenze di una rinuncia. Rinuncia che potrebbe allora comportare, in ipotesi, l’accrescimento della quota del rinunciante a quella di chi agisce; o fare sì che il rinunciante non debba più essere considerato ai fini delle quote di legittima e della disponibile: così che, ad esempio, presenti, come nel nostro caso, più figli dei quali solo uno decida di agire in riduzione, mentre tutti gli altri rinuncino, si debba concludere che le quote in questione sono le stesse che si avrebbero nei casi di successione con un solo figlio. Come potrebbe, sempre in ipotesi, darsi che la rinuncia non comporti nessun effetto, sotto il profilo della determinazione delle quote di riserva e della quota disponibile, venendo, in tal modo, a verificarsi la medesima situazione che si darebbe qualora si ritenesse di dovere concludere che la determinazione di dette quote va compiuta avendosi riguardo al tempo dell’apertura della successione, e non al tempo in cui viene esercitata l’azione di riduzione.

La Suprema Corte, in passato, si era alle volte espressa nel senso per cui la determinazione delle quote andrebbe compiuta avendosi riguardo al momento di esercizio dell’azione di riduzione.

In particolare, ci si era richiamati, per sostenere questo punto di vista, all’art. 521 c.c., a mente del quale la rinunzia all’eredità è retroattiva, nel senso che l’erede rinunziante si considera come se non fosse mai stato chiamato all’eredità: se l’erede rinunziante deve essere considerato come mai chiamato all’eredità, di lui non si dovrebbe tenere più conto, ove legittimario, neppure al fine del calcolo delle quote di legittima. Di qui, l’impossibilità di fare riferimento, a quest’ultimo scopo, alla situazione esistente al momento dell’apertura della successione e la conclusione secondo cui è alla concreta situazione esistente nel momento in cui viene esercitata l’azione di riduzione che occorre avere riguardo, tenuto conto di quelli che sono gli eredi che effettivamente concorrono nella ripartizione dell’asse ereditario, e non a quelli che in teoria a tale riparto avrebbero potuto partecipare (Cass. 1987/2424, 1995/1529).
Ma poi, sulla questione, si sono abbastanza recentemente pronunciate le Sezioni Unite della Cassazione (C s. u. 06/13524), le quali hanno scartato questo punto di vista, aderendo, invece, a quello contrapposto.

Precisamente, hanno sottolineato, le Sezioni Unite, come in questo senso spinga, innanzi tutto, la formulazione letterale di molte norme, e, precisamente, degli artt. 537, 1° co. («se il genitore lascia»), 538, 1° co. («se chi muore non lascia»), 542, 1° co. («se chi muore lascia»), 544, 1° co. («quando chi muore non lascia»), nelle quali non viene presa in alcun modo in considerazione, ai fini della determinazione delle quote di legittima, l’eventualità che l’azione di riduzione venga esperita da parte di alcuno soltanto dei legittimari.

E, ulteriormente, si è posto poi in rilievo come la tesi criticata appaia in contrasto con la ratio ispiratrice della successione necessaria, che non è solo quella di garantire a determinati parenti una porzione del patrimonio del de cuius, ma anche (come rovescio della medaglia) quella di consentire a quest’ultimo di sapere entro quali limiti, in considerazione della composizione della propria famiglia, può disporre del suo patrimonio in favore di terzi, essendo evidente che l’esigenza di certezza in questione non verrebbe soddisfatta ove tale quota dovesse essere determinata, successivamente all’apertura della successione, in funzione del numero di legittimari che dovessero esperire l’azione di riduzione.

Alla luce di queste considerazioni, si dovrebbe, allora, concludere che, ai fini della individuazione della quota disponibile e della quota di riserva, occorre fare riferimento alla situazione esistente al momento dell’apertura della successione, e non a quella che si sia venuta a determinare per effetto del mancato esperimento (per rinunzia o prescrizione) dell’azione di riduzione da parte di qualcuno dei legittimari.

E tanto dovrebbe bastare perché si possano ritenere da rigettare entrambe le pretese di Caio.

Ma ammettiamo pure che il calcolo delle quote debba essere effettuato non avendosi riguardo al tempo dell’apertura della successione, bensì al tempo dell’esercizio dell’azione di riduzione, come volevano le sentenze in precedenza ricordate.

Tanto non basterebbe, come si diceva in precedenza, per riconoscere che la rinuncia produce un qualche effetto, dovendocisi invece interrogare su quale sia l’effetto che poptrebbe produrre e se esistano norme alle quali l’effetto considerato possa essere connesso.

Sotto questo profilo, è da ricordare come alle volte si stato prospettato un accrescimento delle quote dei rinuncianti alla quota di chi agisce, similmente a quanto accade in caso di successione legittima, lì dove le quote dei rinunzianti si accrescono, appunto, a quella di chi accetta, secondo quanto previsto dall’art. 522 c.c.

Una simile posizione postula, però, l’estensibilità, in via anlogica, di quest’ultima norma al nostro caso. Estensibilità della quale appare lecito dubitare. L’accrescimento, in sede di successione legittima, è disposto, infatti, al fine di determinare la destinazione dei beni ereditari mantenendola nell’ambito di determinati soggetti, individuati per le loro relazioni di carattere familiare con il de cuius, in assenza di una manifestazione di volontà di quest’ultimo. La successione legittima tende, in qualche modo, ad attuare una volontà presunta del defunto, che, si immagina, le relazioni familiari avrebbero condotto a disporre in quel modo: avrebbero condotto a disporre in favore di quei soggetti. Così che anche lo stesso accrescimento si può dire che tenda a dare attuazione ad una presunta volontà del defunto.

Nulla di tutto questo quando si parla di successione dei legittimari. In questi casi, una volontà del defunto c’è e quelle stesse relazioni vengono in considerazione per limitare, e non per dare attuazione, alla volontà del defunto. Ma se la volontà del defunto è, in linea di principio, quella che deve potere governare la successione, salve determinate limitazioni – quelle legate al meccanismo della legittima –, non può, un meccanismo quale quello dell’accrescimento in sede di successione legittima pensato per realizzare la volontà del defunto, essere invocato al fine di ampliare un sistema di limitazioni della volontà del defunto, qual è quelo proprio della successione dei legittimari.

I presupposti per l’estensione analogica dell’art. 522 c.c. al nostro caso sembrano dunque mancare.

Senza contare gli inconvenienti pratici cui si andrebbe incontro ammettendo la c.d. espansione della quota di riserva. Inconvenienti derivanti dal fatto che l’esercizio dell’azione di riduzione è soggetto all’ordinario termine di prescrizione decennale e che non è prevista una actio interrogatoria, a differenza di quanto stabilito a proposito dell’accettazione dell’eredità (v. art. 481 c.c.). Con la conseguenza che, esercitata da un legittimario l’azione di riduzione, se fosse ammissibile l’accrescimento della quota in seguito alla successiva rinunzia di altri legittimari, si determinerebbe una situazione di evidente, inammissibile incertezza medio tempore (fino alla scadenza del termine di prescrizione) in ordine alla sorte di una quota dei beni di cui il de cuius ha disposto per donazione o per testamento a favore di terzi.

Così che, pure ammesso che il calcolo delle quote di riserva e della quota disponibile vada compiuto al tempo dell’esercizio dell’azione di riduzione, si dovrebbe senz’altro concludere nel senso di ritenere non fondata la domanda di “accrescimento” avanzata in via principale da Caio.

Né miglior sorte potrebbe essere pronosticata per la pretesa che Caio vorrebbe avanzare in via subordinata, e diretta a pretendere l’applicazione della regola che fissa la misura della quota di riserva spettante all’unico figlio.

Infatti, a parte che anche questa domanda presupporrebbe, come si diceva, che il calcolo delle quote non debba essere effettuato con riguardo al momento dell’apertura della successione, bensì al momento in cui la domanda viene avanzata, regola, questa, che abbiamo veduto essere stata scartata dalle sezioni unite della Suprema Corte; a parte questa constatazione, dicevamo, anche ammesso che si possa percorrere la strada opposta, rimane il fatto che la pretesa in parola dovrebbe essere poi fondata sulla parificazione della rinuncia all’esercizio dell’azione di riduzione alla rinuncia all’eredità, nel senso del riconoscimento, ad entrambe, di effetto retroattivo: per ritenere fondata la pretesa in questione, occorrerebbe riconoscere, in altre parole, (ammesso che il calcolo delle quote di legittima e della quota disponibile va effettuato nel momento di esercizio dell’azione di riduzione, e non in quello di apertura della successione) che la rinuncia dei legittimari (non fa sì che la loro quota si accresca alla quota del legittimario che decide di agire, ferma rimanendo l’individuazione della quota disponibile e della quota riservata, bensì) fa sì (assai più radicalmente) che essi non possano essere considerati tali sin dall’inizio, sin dall’apertura della successione, con conseguente necessità di determinare la quota riservata e la quota disponibile come se essi non esistessero.

Un argomento a favore di questo punto di vista si è tentato di desumere dall’art. 538 c.c.: se la rinunzia all’azione di riduzione non fosse retroattiva, nel senso di togliere di mezzo sin dall’inizio i rinunzianti, si avrebbe, come conseguenza, che, qualora tutti i figli legittimi e naturali, in ipotesi tutti pretermessi, rinunzino, gli ascendenti rimarrebbero privi di quella legittima che invece a loro spetterebbe nel caso di morte dell’ereditando senza figli legittimi o naturali, conclusione che parrebbe difficile giustificare, considerato che si tratta di fattispecie – quella della successione senza figli legittimi o naturali e quella della successione con figli legittimi o naturali tutti rinunzianti – nella sostanza coincidenti.

Ma sempre nella già citata sentenza 06/13524 delle Sezioni Unite si è replicato che l’esclusione della configurabilità di una quota di riserva in favore degli ascendenti nel caso di rinuncia di tutti i figli legittimi e naturali all’azione di riduzione potrebbe essere intesa come espressione della scelta del legislatore di garantire il conseguimento di una quota del patrimonio del de cuius solo ai parenti più prossimi (oltre che al coniuge) esistenti al momento dell’apertura della successione. Così che i parenti di grado successivo, che sono considerati come legittimari solo in mancanza di quelli di grado più vicino, non potrebbero essere rimessi in corsa in caso di mancato esercizio dell’azione di riduzione da parte di questi ultimi.

In altre parole, il legislatore avrebbe considerato iniquo il fatto che il de cuius disponga dell’intero suo patrimonio a favore di estranei nel caso in cui abbia solo discendenti o solo ascendenti, mentre non avrebbe considerato iniquo il fatto che rimangano fermi gli atti con i quali il de cuius, il quale lasci discendenti e ascendenti, abbia disposto dell’intero suo patrimonio a favore di estranei, nel caso in cui i discendenti (unici legittimari considerati) non esperiscano l’azione di riduzione.

Né decisiva appare la considerazione per cui, ai sensi dell’art. 552 c.c., le donazioni ed i legati, che al legittimario il quale abbia rinunciato all’eredità è consentito ritenere, vanno imputato alla disponibile, e non debbono perciò intendersi a lui attribuiti a titolo di legittima. Di qui parrebbe infatti potersi trarre, soltanto, che chi, chiamato all’eredità e legittimario, all’eredità medesima rinunci non può più fare valere i propri diritti di legittima, non che di lui non si debba più tenere conto ai fini del calcolo delle quote di legittima spettanti agli altri legittimari.

E, tutto ciò considerato, si dovrebbe concludere che neppure la domanda subordinata di Caio potrebbe in alcun caso essere accolta, neppure ove si ammettesse che il calcolo delle quote di legittima e della quota disponibile va effettuato al tempo dell’esercizio dell’azione di riduzione.

In definitiva, occorre concludere che il diritto di Caio alla legittima si risolve nella possibilità di pretendere – non i 2/3 né la metà, bensì solo – i 2/9 dell’eredità, vale a dire 1/3 dei 2/3 spettanti ai tre figli di Tizio considerati assieme.
