PREMESSA: INQUADRAMENTO DEL PROBLEMA

Nell’'orditura del codice civile il pendolo del diritto successorio tende ad
oscillare tra la tutela del legittimario!, da un lato, e la tutela dell'autono-
mia testamentaria e, dunque, dei beneficiari delle disposizioni lesive della
quota di legittima, dall’altro 2.

I conflitto fra linteresse del de cuius alla disposizione post mortem dei
propri diritti e quello dei prossimi congiunti alla trasmissione familiare della
ricchezza é risolto dall’art. 457, comma 3, c.c. che, in tema di delazione dell’e-
redita, stabilisce che le disposizioni testamentarie non possano pregiudicare i
diritti che la legge riserva agli stretti congiunti del defunto, percio definiti le-
gittimari, i quali possono succedere anche qualora il de cuius abbia espresso
una volonta contraria. La legge, pertanto, in ragione dell’'esistenza di deter-
minati vincoli familiari, segna un limite sia alla liberta di testare sia alla liber-
ta di disporre in vita a titolo gratuito dei propri beni?, al fine di contrastare la
“Missbrauch der Testierfreiheit” ossia I'abuso della liberta testamentaria.

'Si rammenta che ai sensi dell’art. 1, comma 21, legge 20 maggio 2016, n. 76, la disci-
plina dei legittimari si applica altresi alle parti dell'unione civile tra persone dello stesso
sesso. Sul punto si vedano V. BARBA, Norme applicabili agli uniti civili ed effettivita della tute-
la successoria, in Famiglie e successioni tra liberta e solidarieta, Napoli, 2017, p. 111; A. GNA-
NI, La successione necessaria dopo la legge 20 maggio 2016, n. 76, in Riv. dir. civ., 2019, p.
526; R. PAcIA, Unioni civili e convivenze: profili di diritto successorio, ivi, 2019, p. 409.

2L’atto testamentario — nonostante l'affermazione secondo cui si manifesti “recessivo” a
vantaggio di strumenti alternativi di trasmissione della ricchezza familiare — sembra aver
mantenuto un ruolo eminente all'interno delle dinamiche successorie. Si vedano in proposi-
to le riflessioni di G. BONILINI, Autonomia testamentaria, fondamenti costituzionali e bilan-
ciamento di principi, in Liberta di disporre e pianificazione ereditaria, Atti dell'undicesimo
Convegno Nazionale S.I1.S.Di.C., 5-7 maggio 2016, Napoli, 2017, p. 17, il quale evidenzia la
perdurante «vitalita di uno strumento insostituibile, qual ¢ il testamento».

3 Per opinione pacifica si considerano imperative e cogenti le norme sulla vocazione dei le-
gittimari mentre si reputano dispositive quelle relative alla vocazione legittima in senso stret-
to. Si richiama in proposito G. CATTANEO, La vocazione necessaria e la vocazione legittima, in
Trattato Rescigno, V, Torino, 1997, p. 424, secondo cui tali qualificazioni risultano corrette
unicamente se si intendono riferite al rapporto delle due discipline con la volonta del de cuius,
che puo escludere l'applicazione della vocazione legittima ma non di quella necessaria. Al con-
trario, dalla prospettiva dei vocati sono derogabili pressoché tutte le norme in questione, es-
sendo prevista la facolta in capo ad essi di non venire alla successione o di rinunziarvi. L'unica
norma cogente per il destinatario della vocazione e invece dispositiva per il de cuius & l'art.
586 c.c. secondo il quale in mancanza di altri successibili, I'acquisto dell’eredita ha luogo in
favore dello Stato senza bisogno di accettazione e senza potersi farsi luogo a rinunzia.
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Invero, la previsione di quote riservate incide sull’agilita dispositiva del
de cuius cosi da sottrargli rilevanti margini di autonomia circa la valuta-
zione sull’an e sul quantum di certe attribuzioni mortis causa*.

Si tratta di un tema classico del diritto privato che, a dispetto del limita-
to numero di disposizioni codicistiche che ne costituiscono la sedes mate-
riae, & oggetto di approfonditi studi che hanno condotto a pregevoli risultati
ermeneutici>, rinverditi dall’acceso dibattito sulla riforma della successione
necessaria al fine di sovvenire le istanze sollevate dall'odierno contesto so-
cio-economico®: se, da un lato, la successione necessaria tutela la famiglia,

4Si veda G. AzzARITI, Diseredazione ed esclusione di eredi, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1968, p. 1197, il quale scrive: «non & pilt perd ora possibile escludere dalla successione chi
abbia diritto a quota di riserva, tanto vero che ove dal de cuius se ne faccia nel testamento
diseredazione o preterizione, la legge interviene a garantire il soddisfacimento di quei diritti
riservati con l'azione di riduzione che mira a far ridurre nei limiti della quota disponibile la
devoluzione dei beni fatta ad estranei, ed a far prelevare dall’asse a quel modo devoluto la
parte riservata da conseguirsi appunto contra testamentum dai legittimari». Giova osservare
in proposito che la giurisprudenza ha gia da tempo affermato che la disciplina di tutela dei
legittimari non costituisce un principio di ordine pubblico internazionale, ammettendo
I'applicabilita in Italia di leggi straniere che non contemplano a favore dei legittimari un
livello di tutela o un livello di tutela corrispondente a quello nazionale: si veda Trib. Termini
Imerese, 15 luglio 1965, in Giur. siciliana, 1965, p. 784; App. Milano, 4 dicembre 1992, in
Riv. dir. int. e priv. proc., 1994, p. 821; Cass., 24 giugno 1996, n. 5832, in Nuova giur. civ.
comm., 1997, 1, p. 164, con nota critica di E. CALO, L'etica dell'ordine pubblico internazionale
e lo spirito della successione necessaria.

5In proposito, secondo G. GABRIELLI, [ legittimari e gli strumenti a tutela dei loro diritti, in
S. DELLE MONACHE (a cura di), Tradizione e modernita nel diritto successorio dagli istituti
classici al patto di famiglia, Padova, 2007, p. 117, la soluzione adottata dal nostro ordina-
mento si collocherebbe «sul gradino prossimo all’estremo della negazione della liberta di
disporre». Per G. BONILINI, [l negozio testamentario, in Trattato dir. successioni e donazioni,
diretto da G. Bonilini, II, La successione testamentaria, Milano, 2009, p. 9, nel costante dise-
gno di contemperamento degli interessi, perseguito dall'ordinamento giuridico, & presente
I'esigenza di salvaguardare 'autonomia dei consociati ma, altresi, quella di proteggere i le-
gami di famiglia, sicché I'autonomia testamentaria trova il primo, vero, limite nella necessi-
ta di non invadere le prerogative che la legge vuole inderogabilmente riservare ai legittima-
ri. Si vedano sul punto altresi le riflessioni di A. NATALE, Autonomia privata e diritto eredita-
rio, Padova, 2009, p. 90.

¢Si vedano sul punto le approfondite riflessioni di A. PALAZz0, La funzione suppletiva del-
la successione necessaria, la tutela dei soggetti deboli e la diseredazione (Riflessioni sul proget-
to per l'abolizione della categoria dei legittimati), in Pers. e danno, 2007, 5, p. 1; S. DELLE Mo-
NACHE, Abolizione della successione necessaria?, in Riv. not., 2007, 1, p. 815; Ip., Scenari at-
tuali in materia di tutela del legittimario, in Nuova giur. civ. comm., 2008, 11, p. 57; M. PARA-
DIso, Sulla progettata abrogazione della successione necessaria, in S. PAGLIANTINI-E. QUADRI-
D. SiNEsIO (a cura di), Scritti in onore di Marco Comporti, 111, Milano, 2008, p. 2055; G.
AMENTA, La successione necessaria: essere non essere, in Rass. dir. civ., 2009, p. 605; A. Fusa-
RO, L'espansione dell'autonomia privata in ambito successorio nei recenti interventi legislativi
francesi ed italiani, in Contr. impr. Eur., 2009, p. 427; L. GATT, Memento mori. La ragion
d’essere della successione necessaria in Italia, in Fam., pers. e succ., 2009, p. 540; M. CINQUE,
Sulle sorti della successione necessaria, in Riv. dir. civ., 2011, 5, p. 493; P. RESCIGNO, Le pos-
sibili riforme del diritto ereditario, in Giur. it., 2012, p. 1941; G. BoNILINI, Sulla novellazione
delle norme relative alla successione necessaria, in Ricerche giuridiche, 2013, 1, suppl., p. 283;
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attuando cosi il principio di solidarieta, dall’altro lato, pare sacrificare la li-
berta di disporre, espressione del principio di autonomia, che pure rappre-
senta un fondamentale strumento di realizzazione della persona’.

Il legislatore appresta altresi alcune tutele a taluni soggetti si estranei
alla successione ma non totalmente immuni rispetto ai suoi effetti. Nello
specifico i creditori del defunto sono salvaguardati attraverso il manteni-
mento in vita del rapporto di credito e debito, con la mera sostituzione ex
latere debitoris tra il defunto e I'erede (realizzando «il trapasso della perso-
nalita giuridica di chi decede in una persona superstite, suprema esigenza
di pubblico interesse» ). Il medesimo scopo & assolto dalla separazione
dei beni del defunto da quelli dell’erede, per evitare ai creditori ereditari di
dover concorrere con i creditori dell’erede per ottenere la soddisfazione
del proprio credito (artt. 512 e ss. c.c.).

Ai margini di tale sistema normativo appaiono invece confinati i credi-
tori dei legittimari rispetto ad atti variamente dismissivi o impeditivi del-
I'acquisto di diritti successori®. In particolare, se si esclude la possibilita

A.M. GAROFALO, A proposito di riforma del diritto successorio, in Dir. succ. fam., 2018, 1, p.
95; G. AMADIO, La riforma della successione necessaria, Lezioni di diritto civile, Torino, 2018,
p. 327; A. Spatuzzi, Verso una successione diversamente “necessaria”?, in Not., 2019, p. 401.
In proposito, giova rammentare come L. BARASSI, Le successioni per causa di morte, Milano,
1941, p. 190, con riferimento alle prospettive di riforma della successione necessaria gia nel
vigore del codice del 1865, descrivesse il dibattito «tra i liberisti ad oltranza [...] che auspi-
cavano una illimitata disponibilita a favore del proprietario» e «coloro che sottolineavano la
funzione sociale della famiglia e della proprieta»; «i primi [...] contendevano per una asso-
luta liberta di testare [...] gli altri invece negavano la disponibilita per testamento. E cosi
esageravano gli uni e gli altri» (tali parole sono rievocate da G. AMADIO, Le proposte di rifor-
ma della successione necessaria, in Giur. it., 2012, p. 1942).

"Con riferimento alla diseredazione del legittimario, invocando i principi costituzionali
P. LAGHI, La clausola di diseredazione: da disposizione «afflittiva» a strumento regolativo della
devoluzione ereditaria, Napoli, 2013, p. 131, afferma che la disposizione testamentaria lesiva
della quota di legittima tende a eliminare in radice la vocazione del riservatario, «realizzan-
do uno stridente contrasto con le norme inderogabili poste a presidio della successione ne-
cessaria e sul piano della meritevolezza, con i valori della solidarieta familiare presupposti
dal sistema normativo, sicché la volizione del testatore deve intendersi integralmente nulla,
sia sotto l'aspetto strutturale, sia sotto quello degli effetti che ne conseguono». Tuttavia, i
principi costituzionali sono parimenti invocati in senso contrario da M. TATARANO, La dise-
redazione. Profili evolutivi, Napoli, 2012, p. 180, secondo il quale allorché I'essenza di solida-
rieta familiare non soltanto venga meno, ma sia addirittura violata non si giustifica «il per-
ché di un atteggiamento legislativo cosi garantista e paternalistico nei confronti del legitti-
mario immeritevole», per cui la disciplina di tutela dei legittimari deve essere qualificata in
termini di «strumento a mezzo del quale realizzare il fine costituzionale della solidarieta
sociale di cui all’art. 2 Cost.», auspicandosi l'introduzione della diseredazione del legittima-
rio per giusta causa, ossia del legittimario immeritevole.

8Cosi, C. LoSANA, Delle successioni legittime, in Digesto it., XXII, Torino, 1897, p. 493.
°In proposito Pagliantini parla icasticamente in termini di “convitato di pietra” o “fanta-
sma” che si aggirerebbe nel Libro secondo delle successioni (si veda S. PAGLIANTINI, Legitti-

mario pretermesso e tutela dei creditori: un esempio di massima (dottrinale) mentitoria, in
Dir. delle succ. e della fam., 2018, p. 495).
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di agire con l'actio interrogatoria ex art. 481 c.c. (che reca 'ampia formula
«chiunque ne abbia interesse») e l'espresso riferimento di cui all’art. 524
c.c. per il caso in cui il debitore vocato rinunci all’eredita, non pare che il
codice riconosca adeguata tutela ai creditori personali del legittimario.
Tale lacuna e vieppill vistosa considerando che in conseguenza del pieno
riconoscimento della quota di riserva vi sarebbe un’accresciuta garanzia
patrimoniale e dunque l'apertura della successione che coinvolge il loro
debitore legittimario sia idonea a riverberarsi positivamente sulla loro sfe-
ra giuridica in termini di tutela del credito.

Atteso che la successione necessaria si caratterizza per essere «una ma-
teria insanabilmente mal riuscita» !° e tormentata dalla continua ricerca
di un assetto di interessi stabile, non stupisce che gia vigente il codice del
1865 si registrasse il silenzio della dottrina sulle problematiche sollevate
da tale tema, pregno di implicazioni tanto sistematiche quanto pratico-
operative !'. La materia esige, invero, un’attenta ponderazione dei vari in-
teressi ritenuti meritevoli di tutela che — com’e carattere del diritto eredi-
tario — non possono essere soddisfatti in modo esclusivo 2.

La domanda se e in che modo i creditori del legittimario possono gode-
re di protezione, sorge dal concreto svolgersi della realta sociale 3.

E, infatti, sempre pit1 diffusa la tendenza a gestire la trasmissione del pa-
trimonio familiare nel momento del passaggio generazionale, di talché 'ere-
ditando, soprattutto nel caso in cui rivesta la qualifica di imprenditore, &
portato a preservare l'integrita patrimoniale in vista dell'apertura della futu-
ra successione, a fronte del concreto pericolo di aggressione del compendio
ereditario da parte dei creditori personali di uno dei legittimari '“.

0Cosi, F. ScHULZ, Principi di diritto romano, Firenze, 1946, p. 61.
1Si veda L. SALIS, La successione necessaria nel diritto civile italiano, Padova, 1929, p. 222.

2In proposito P. SCHLESINGER, Successioni (diritto civile): parte generale, in Noviss. Dig.
it., XVIII, Torino, 1972, p. 749 evidenzia che 'avocazione allo Stato dei compendi ereditari
avrebbe l'effetto di incrementare i consumi e di scoraggiare la propensione al risparmio in
spregio all’art. 47 Cost.; l'attribuzione del potere di determinare l'intero asse ereditario con
una massima autonomia testamentaria, comporterebbe, da un lato, il rischio di scelte arbi-
trarie e di scarso valore sociale, e, dall’altro, la necessita di intervenire statale in ipotesi di
assenza di testamento; la predisposizione di meccanismi procedurali cogenti a tutela dei
creditori, sarebbe inutilmente dispendiosa e contraria all’esigenza di celerita.

3 Inevitabile ¢ il riferimento ai saggi contenuti in B. LEONI, II diritto come pretesa, Mace-
rata, 2004. In proposito si vedano le lucide riflessioni di M. GRONDONA, Perché non possiamo
non dirci “leoniani”, I. Il diritto come pretesa individuale: frammenti per una teoria (con uno
sguardo su Tullio Ascarelli), in E. CATERINI-L. DI NELLA-A. FLAMINI-L. MEZZASOMA-S. POLIDORI
(a cura di), Scritti in onore di Vito Rizzo, Napoli, 2017, p. 865.

“In proposito, S. PAGLIANTINI, Legittimario pretermesso, fallimento e rinunzia all'azione di
riduzione: spigolature sulla c.d. volonta testamentaria negativa e tutela dei creditori, in Dir.
suce. fam., 2015, I, p. 53, ha osservato che «fattispecie come quella [di cui si discorre nel
contributo], nelle quali la scheda testamentaria presenta un assetto devolutivo improntato
ad una tutela del compendio ereditario in danno dei creditori personali del legittimario, so-
no sempre pitl frequenti».
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In questa sede non si affrontera l'ipotesi in cui il testatore e il suo legit-
timario si accordino sulla successione futura del primo, patto che sarebbe
nullo ex art. 458 c.c. con possibili riflessi sul testamento che, sostanzialmen-
te, ne costituirebbe attuazione >, né si trattera dei negozi c.d. transmorte
che rispondono a finalita di pianificazione successoria '¢. La riflessione ri-
guardera invece l'ipotesi in cui il de cuius, lungi da lui qualsiasi volonta
“punitiva” dei propri congiunti, al fine di salvaguardare il patrimonio eredi-
tario dall’aggressione dei creditori personali di un proprio legittimario gra-
vato da una forte esposizione debitoria personale, deliberatamente decida,
con donazioni in vita o disposizioni testamentarie, di attribuirgli una quota
notevolmente inferiore a quanto di sua spettanza o di lasciargli un legato in
sostituzione della legittima o anche di escluderlo totalmente dalla succes-
sione, istituendo ad esempio eredi i figli del legittimario o un fratello '”.

Tali condotte, pur non esaurendo le ipotesi di “frode per testamento” 18

15Si veda in proposito, ex multis, C.M. BIANCA, Diritto civile, 2.2, Le successioni, 5* ed.,
Milano, 2015, p. 18 e in giurisprudenza, da ultimo, Cass., 21 novembre 2017, n. 27624, in
IlCaso.it.

16 Sul punto si veda A. PALAZZ0, Istituti alternativi al testamento, in Trattato CNN, Napoli,
2003, p. 8; Ip., Autonomia contrattuale e successioni anomale, Napoli, 1983; V. ScALISI, Per-
sona umana e successioni. Itinerari di un confronto ancora aperto, in Riv. trim. dir. proc.,
1989, p. 387.

7La questione dei conflitti d’'interesse tra i legittimari, i componenti della famiglia e il
de cuius sono esaminati diffusamente da N. CiPRIANI, Potere di disporre mortis causa e liberta
personale, interessi della famiglia e del testatore, in Liberta di disporre e pianificazione eredita-
ria. Atti dell'11° Convegno Nazionale S.I.S.Di.C., Napoli, 2017, p. 345. Si veda inoltre L.
MENGONI, Successioni per causa di morte. Parte speciale. Successione necessaria, in Trattato
di dir. civ. comm. Cicu-Messineo, continuato da Mengoni, Milano, 2000, t. IT, p. 123. Per una
fattispecie di totale pretermissione dei figli in favore di un nipote si veda Cass., 9 giugno
2009, n. 13271, in Leggidltalia.it.

8 Nell'ipotesi in cui un testatore simuli il soddisfacimento della legittima, dichiarando
falsamente nel testamento di aver gia soddisfatto i legittimari con delle donazioni in realta
mai effettuate, & pacifico che tale dichiarazione non & idonea a sottrarre al riservatario la
quota di riserva «garantita dalla legge anche contro la volonta del “de cuius”; né tale dichia-
razione puo essere assimilata ad una confessione stragiudiziale opponibile al legittimario,
essendo egli, nell’azione di riduzione, terzo rispetto al testatore» (cosi, in termini, Cass., 15
maggio 2013, n. 11737, in CED Cassazione, 2013, e in senso analogo 25 giugno 2010, n.
15346, in CED Cassazione, 2010). Pertanto, nonostante 'acquiescenza del debitore legitti-
mario, in tale fattispecie i creditori potrebbero facilmente esperire I'azione di riduzione in
via surrogatoria, giacché la prova dell’effettiva tacitazione del legittimario per via donativa
cade sull’erede, anche qualora la dichiarazione del testatore riveste una forma notarile. Nel-
la differente fattispecie in cui il testatore e il legittimario simulino delle donazioni in modo
da attribuire apparentemente al terzo istituito erede unico una quota non superiore alla di-
sponibile, i creditori potranno agire chiedendo di accertare la simulazione assoluta delle
liberalita inter vivos per poi agire in riduzione sempre in via surrogatoria. Ancora, qualora il
testatore dopo aver donato dei beni al legittimario lo diseredi espressamente ritenendolo
tacitato, i creditori potrebbero chiedere la nullita della donazione o del testamento ovvero —
nel caso si ritenesse valida una clausola diseredativa siffatta applicandosi analogicamente
l'art. 551 (come sostenuto da L.V. MOSCARINI, La donazione tacitativa di legittima, in Vita
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a danno dei creditori del legittimario, costituiscono quelle in cui la giuri-
sprudenza e la dottrina sono giunte a conclusioni per nulla univoche.

In questa prospettiva, in particolare, il legato in sostituzione di legitti-
ma cambia ruolo: da tradizionale istituto privativo e “nemico” della legit-
tima!'® — perché, consistendo comunemente in un lascito di modesto valo-
re, comporta la pretermissione del legittimario — diviene strumento utile a
frustrare le ragioni dei creditori di quest'ultimo.

In proposito risulta icastica I'espressione di “pretermissione amica
voluta cioé dal de cuius e accettata dal legittimario, se non palesemente
concordata con quest'ultimo (privato consapevolmente della sua quota di
riserva attesa la minaccia all'integrita dell’asse relitto) il quale, prestando
piena ed integrale “acquiescenza”?! alla sua esclusione, si guardera bene
di agire in riduzione al fine di ottenere il riconoscimento dei diritti indero-
gabili riservatigli dalla legge??. Si realizzerebbe dunque un accordo frau-
datorio volto a modellare la vicenda successoria in funzione dello scopo
elusivo della garanzia generica del legittimario 3.

” 20
’

not., 2000, p. 701; si veda tuttavia I'opinione contraria di G. CATTANEO, Imputazione del legit-
timario, in Dig., disc. priv., sez. civ., IX, Torino, 1993, p. 357) nuovamente esperire I'azione
di riduzione in via surrogatoria. Per una puntuale disamina di tali e di ulteriori ipotesi si
rinvia a S. PAGLIANTINI, La frode per testamento ai creditori del legittimario: sulla c.d. volonta
testamentaria negativa e tecniche di tutela dei creditori, in Tradizione e modernita del diritto
ereditario nella prassi notarile, Atti dei Convegni Roma, 18 marzo 2016 — Genova, 27 maggio
2016 - Vicenza, 1° luglio 2016, Fondazione Italiana del Notariato, Milano, 2016, p. 216.

¥ Sul punto si veda F. SANTORO PASSARELLI, Legato privativo di legittima, in Riv. dir. civ.,
1935, p. 249.

2 Tale formula & di S. PAGLIANTINI, La c.d. forza di legge del testamento. Itinerari odierni
della liberta testamentaria tra regole e principi, Napoli, 2016, p. 94.

21 Questa espressione ¢ utilizzata in senso atecnico giacché non & contenuta nel codice
civile ma & presente invece nel codice di procedura all’art. 329 c.p.c. con riferimento alla
rinunzia ad avvalersi delle impugnazioni ammesse dalla legge. Valga comunque distinguere
l'acquiescenza, la quale sottende la consapevole accettazione di effetti sfavorevoli, benché
non mediante una dichiarazione di volonta a cid finalizzata, dalla tolleranza che & invece
atto di mera sopportazione e mancata reazione.

2 Fattispecie differente ¢ la diseredazione del legittimario in modo da escluderlo dalla suc-
cessione legittima, perché non si vuole correre il rischio che il soggetto istituito a titolo di erede
non possa o non voglia accettare l'eredita e nel contempo ci si prefiguri che possano mancare i
presupposti per l'operare in consecutio dei meccanismi di sostituzione, rappresentazione od
accrescimento. In tale ipotesi il solo modo che residua &, appunto, confezionare una clausola di
diseredazione espressamente preordinata a spogliare il legittimario della qualifica di successibi-
le ex lege. Come nota acutamente L. MENGONI, Successioni per causa di morte. Parte speciale.
Successione necessaria, cit. p. 114, qui l'interprete si troverebbe al cospetto di una volonta te-
stamentaria esprimente «un plus rispetto alla volonta negativa che caratterizza il legato tacitati-
vo». Tuttavia, supponendo che il legittimario legatario ex lege non impugni siffatta clausola dise-
redativa, i creditori personali del legittimario potranno eccepire la validita della clausola o impu-
gnarla ai fini della riduzione: quale delle due interpretazioni sia in concreto preferibile dipende
dalla vexata quaestio, alla quale qui non si pud neanche accennare, inerente alla nullita o ineffi-
cacia (ma ope iudicis) della diseredazione che abbia come soggetto passivo un legittimario.

2In argomento si vedano le acute considerazioni di S. PAGLIANTINI, La frode per testa-
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In tali ipotesi, vi sarebbe astrattamente la possibilita di ricorrere all’art.
626 c.c., secondo cui il motivo illecito rende nulla la disposizione qualora
risulti dal testamento e sia 'unico che abbia determinato il testatore a di-
sporre ?*. Tale rimedio &, tuttavia, di applicazione residuale giacché pre-
suppone che il motivo illecito risulti per tabulas dalla scheda testamenta-
ria e, soprattutto, che si tratti dell'unico che abbia determinato il testatore
a disporre.

Non si puo escludere che la fattispecie sopra descritta si possa giustifi-
care con un atto di benevolenza del defunto nei confronti dei propri nipoti
(figli del legittimario pretermesso) o di uno solo dei propri figli. Sarebbe,
tuttavia, ineludibile la questione della responsabilita patrimoniale del le-
gittimario incapace di consentire il soddisfacimento coattivo del creditore,
il cui interesse non puo essere escluso dall’'orizzonte ermeneutico attraver-
so il quale svolgere i problemi del diritto ereditario, di talché I'applicazio-
ne dell’art. 588 c.c. non puo essere funzionale ad eludere l'art. 2740 c.c.,
limitando oltremodo la responsabilita patrimoniale del legittimario.

Nel prosieguo della trattazione si dira “pretermesso” il legittimario non
chiamato come erede testamentario e che non abbia ricevuto donazioni in
vita o legati, e “leso” il legittimario chiamato come erede per legge o per
testamento che non abbia anche ricevuto donazioni in vita o legati, ed &
stato beneficiato per una quota insufficiente a soddisfare la legittima, an-
che tenuto conto delle altre liberalita inter vivos o mortis causa effettuate
dal defunto in favore di altri soggetti.

I creditori sarebbero pregiudicati qualora il legittimario pretermesso
rinunziasse all’azione di riduzione o rimanga inerte, ovvero nell'ipotesi in
cui il legittimario istituito erede in una quota inferiore alla legittima ac-
cettasse l'eredita senza promuovere l'azione di riduzione o espressamente
rinunciandovi, o in tutte le ipotesi in cui il legittimario rimanga inerte
sebbene sia stato istituito erede o chiamato per legge, ovvero ancora ove il
legittimario legatario in sostituzione di legittima non esprima la sua pre-
ferenza per la quota di legittima rinunziando al legato di valore inferiore
alla quota di riserva 2.

mento ai creditori del legittimario: sulla c.d. volonta testamentaria negativa e tecniche di tutela
dei creditori, cit., p. 209, secondo il quale «'espressa esclusione del legittimario dalla succes-
sione non maschera, come si potrebbe pensare, una forma surrettizia di c.d. diseredazione
perché il motivo unico e determinante della disposizione testamentaria, pur se non illecito
ex art. 626 c.c., & tutt'uno col dare viceversa veste ad una modalita di divisione dell’asse ere-
ditario tale da riperimetrare la responsabilita patrimoniale dell’escluso, legittimario caro e
non inviso al testatore, per una qualche ragione versante in condizioni di pitit o meno grave
illiquiditax.

%In argomento, si veda S. PAGLIANTINI, Legittimario pretermesso e tutela dei creditori: un
esempio di massima (dottrinale) mentitoria, cit., pp. 500 e 513; ID., La c.d. forza di legge del
testamento. Itinerari odierni della liberta testamentaria tra regole e principi, cit., pp. 94 e 109.

% 1In proposito si vedano le riflessioni di M. CriscuoLo, La tutela dei creditori rispetto ad
atti dispositivi della legittima, in G. IACCARINO (a cura di), Successioni e donazioni, diretto da
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Si tratta di fattispecie diverse dalla rinunzia all’eredita, atteso che il le-
gittimario intenderebbe rinunziare esclusivamente ad ottenere quanto gli
spetterebbe a titolo di legittima su una determinata successione, determi-
nando quindi la perdita dei diritti di riserva previsti dalla legge e la stabi-
lizzazione delle situazioni giuridiche derivanti dalle disposizioni lesive dei
diritti del legittimario rinunziante. Si tratta di un effetto similare a quello
che produrrebbe il fatto giuridico della c.d. “acquiescenza” alle disposi-
zioni testamentarie lesive 2°.

La rinunzia all’eredita da parte del legittimario leso implica invece l'au-
tomatica rinunzia non solo alla riserva, ma anche all’azione finalizzata ad
assicurarne il conseguimento integrale, posto che la volonta del soggetto
sarebbe definitivamente connotata da un intendimento negativo circa l'ot-
tenimento della quota ereditaria riservata. Il legittimario pretermesso, in-
vece, pud rinunziare solo all’azione di riduzione, non configurandosi nei
suoi confronti nessuna delazione attuale dell’eredita ?’.

In aggiunta, I'ereditando potrebbe avvalersi di accorgimenti negoziali
funzionali ad assicurare al legittimario i soli diritti reali non suscettibili di
espropriazione, come l'uso o 'abitazione, ovvero ad attribuirgli una rendi-
ta limitata agli stretti bisogni alimentari del creditore, cosi determinando-
ne parimenti 'impignorabilita (si veda art. 1881 c.c.).

Inoltre, & ben possibile utilizzare istituti di recente introduzione idonei
a costituire utili strumenti di efficiente gestione della vicenda successoria
quali il trust 28, il vincolo di destinazione ex art. 2645-ter c.c.?’, finanche il

G. Taccarino, Milano 2017, I, p. 1480; S. PAGLIANTINI, Legittimario pretermesso e tutela dei
creditori: un esempio di massima (dottrinale) mentitoria, cit., p. 495; A. LEuzz1-C. CICERO, La
rinuncia del legittimario pretermesso all’azione di riduzione e i mezzi di tutela dei creditori e
del curatore fallimentare, in Riv. not., 2018, p. 663; P. MAZZAMUTO, La tutela dei creditori per-
sonali del legittimario leso o pretermesso, in Comparazione e dir. civ., 2019, p. 22.

2 Benché vi sia identita di effetti, I'acquiescenza a disposizioni testamentarie & struttu-
ralmente differente dall’atto di rinunzia all’azione di riduzione in quanto il primo configura
una condotta del titolare della situazione giuridica, che non deve essere confuso con com-
portamenti inerziali.

?In tale ipotesi, secondo L. MENGONI, Successioni per causa di morte. Parte speciale.
Successione necessaria, cit., p. 155, opererebbe la rappresentazione in quanto l'azione di ri-
duzione rappresenta per il legittimario pretermesso la modalita di adizione dell’eredita.
Contra Y. PANCRAZI, La tutela dei legittimari, in P. FAVA (a cura di), Successioni e donazioni,
Milano, 2017, p. 2047, secondo il quale, ai sensi dell’art. 467 c.c., presupposto della rappre-
sentazione ¢ la rinunzia all’eredita che esige una delazione attuale.

28 Sij vedano in argomento si veda R. CALvO, 1] trust testamentario, in R. CALVO-A. CIATTI
CAMI (a cura di), I contratti di destinazione patrimoniale, in Trattato contr. Rescigno e Ga-
brielli, XIX, Torino, 2014, p. 256; S.T. BARBARO, La costituzione testamentaria di patrimoni
separati, Napoli, 2017, p. 109; M. SARACENO, Destinazione di beni e tutela dei legittimari, in
Riv. not., 2013, 4, p. 1047; R. FRANCO, Trust testamentario e liberalita non donative: spiragli
sistematici per una vicenda delicata, in Riv. not., 2009, p. 1460; S. BARTOLI, La natura del-
l'attribuzione mortis causa al trustee di un trust testamentario — I Parte, in Trusts, 2004, 1, p.
58. Sul trust con pretermissione del legittimario si vedano le riflessioni di E. MoscaTi, I di-
ritti dei legittimari. L'azione di riduzione e il trust, in Diritto successorio. Saggi, Torino, 2004,
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contratto di affidamento fiduciario riconosciuto dalla legge n. 112/2016 %
— costituiti per testamento — non tanto per pregiudicare il legittimario ma
per evitare che i suoi creditori personali si possano soddisfare sulla quota
di eredita riservatagli dalla legge 3!.

Nell'ipotesi in cui dal testamento emerga l'intento fraudatorio del testa-
tore in accordo con il legittimario leso o pretermesso ai danni dei credito-
ri personali di quest’ultimo, si porrebbe la questione del controllo di lega-
lita da parte del notaio: tuttavia, in forza degli artt. 28 1. not. e 626 c.c.,
questi & tenuto a non ricevere il testamento pubblico solo qualora il moti-
vo illecito gli venga rappresentato e sia I'unico che determini il testatore a

p. 123; M. GiuLiaNO, Contributo allo studio dei trust “interni” con finalita parasuccessorie,
Torino, 2016, p. 373.

29 Sull’'ammissibilita della costituzione per testamento di un vincolo di destinazione ex
art. 2645-ter c.c. si vedano R. CALvO, Vincolo testamentario di destinazione: il primo preceden-
te dei tribunali italiani, in Fam. e dir., 2013, p. 786; C. ROMANO, Il trust e l'atto di destinazione
testamentario, in S. BARTOLI-D. MURITANO-C. ROMANO, Trust e atto di destinazione nelle suc-
cessioni e donazioni, Milano, 2014, p. 181; A. DE DoNaATO, Il negozio di destinazione nel si-
stema delle successioni a causa di morte, in M. BIANCA (a cura di), La trascrizione dell'atto
negoziale di destinazione, Milano, 2007, p. 46; G. GABRIELLI, Vincoli di destinazione importan-
ti separazione patrimoniale e pubblicita nei registri immobiliari, in Riv. dir. civ., 2007, p. 337.
Per rilievi sistematici di ampio respiro si veda V. BARBA, Disposizione testamentaria e desti-
nazione, in Foro nap., 2016, 2, p. 325 e Ib., Negozi post mortem ed effetti di destinazione. In-
terferenze con la disciplina dei legittimari: la riduzione delle liberalita indirette, in Riv. dir.
priv., 2016, p. 49. Si segnala tuttavia una contraria giurisprudenza di merito: Trib. Roma,
18 maggio 2013, in Fam. dir., 2013, p. 783 con nota di R. CALvO, Vincolo testamentario di
destinazione: il primo precedente dei tribunali italiani.

% Tale disciplina ha reso il negozio di affidamento fiduciario — contratto nominato, an-
che se non tipico, dettando una disciplina condivisa con il trust ed i vincoli di destinazione
ex art. 2645-ter c.c.: si veda, sul punto, M. LUuPOI-G. CORASANITI-G. MARcoz, L'affidamento
fiduciario nella vita professionale, Milano, 2018, p. 214; S. BARTOLI, Negozi destinatori e tutela
dei legittimari. La legge 22 giugno 2016, n. 112 (“Dopo di Noi), in AA.VV., La successione dei
legittimari, Milano, 2017, p. 410. Sul contratto di affidamento fiduciario prima della legge n.
112/2016 si veda M. Lupol, Il contratto di affidamento fiduciario, Milano, 2014.

31 Si pensi, ad esempio, all’'affidamento fiduciario che, pur indicando il legittimario qua-
le beneficiario del reddito, preveda che il relativo diritto di credito si estingua, in tutto od in
parte, o venga degradato a mera aspettativa, non appena sia stato oggetto di aggressione da
parte dei creditori personali. Per evitare che tale costruzione negoziale configuri un’ipotesi
di impignorabilita atipica dovrebbe essere limitata alla «porzione dell’erogazione spettante
al beneficiario di reddito cui il giudice attribuisca natura e funzione effettivamente alimen-
tari» (cosi, S. BARTOLI-D. MURITANO, Riflessioni su talune clausole utilizzate nei trusts interni,
in AA.VV., I Trust interni e le loro clausole, Roma, 2007, p. 144), applicandosi estensivamen-
te l'art. 1881 c.c. (impignorabilita assoluta), in caso di rendita vitalizia costituita per testa-
mento, ovvero direttamente l'art. 545, comma 1, c.p.c. (impignorabilita relativa, ossia pi-
gnorabilita solo per cause di alimenti), in caso di legato di alimenti ai sensi dell’art. 660 c.c.
Si rinvia al c.d. protective trust in cui, come osservato da M. LUPOI, Afti istitutivi di trust e
contratti di affidamento fiduciario, Milano, 2010, p. 208, si assiste ad una posizione benefi-
ciaria che «nasce con una inerente limitazione» che la rende «oggettivamente instabile». Si
rammenti altresi la possibilita offerta dal reg. UE n. 650/2012, che, nell’assoggettare la suc-
cessione alla legge del Paese di residenza, di fatto permette a un cittadino italiano residente
in Germania di stipulare validamente dei patti successori.
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disporre. Nelle pitt frequenti ipotesi in cui non risulti il riferito intento
fraudatorio il notaio sara invece tenuto a ricevere il testamento pubblico
benché contenga disposizioni idonee ad arrecare pregiudizio alle ragioni
dei creditori personali del legittimario 2.

Tutte le fattispecie passate in rassegna, come qualsiasi ipotesi di dispo-
sizione testamentaria o donativa lesiva, ben potrebbero essere oggetto di
azione di riduzione del legittimario leso o pretermesso, ponendosi al pit
la questione della corretta individuazione dei soggetti a cui spetti la relati-
va legittimazione passiva 33. Il legittimario, tuttavia, non avrebbe alcun in-
teresse ad agire in riduzione qualora, ove venisse accolta, i beni che acqui-
sterebbe sarebbero oggetto di aggressione da parte dei propri personali
creditori. Pertanto, egli potrebbe lasciar decorrere il termine di prescri-
zione per l'esperimento dell’azione di riduzione o non adempiere alle con-
dizioni della predetta azione (si pensi all’erede che abbia accettato I'eredi-

32F noto invero che «non si ha violazione dell’art. 28 della legge notarile nell'ipotesi in
cui il divieto di ricevere un atto non sia desumibile dall’espressa lettera della legge, ma sia
ricavabile solo interpretativamente; cio in quanto lo stesso art. 28 richiede che l'atto sia
«espressamente proibito dalla legge»» (cosi, App. Torino, 17 luglio 1997, in Riv. not., 1997,
p. 1221, con nota di G. PETRELLI, Art. 28 della legge notarile. Espresso divieto di legge e orien-
tamenti giurisprudenziali non consolidati. La corte, infatti, pur giungendo a ritenere l'atto
sottoposto al suo giudizio nullo, non ritiene per cio solo integrati gli estremi dell'illecito di-
sciplinare del pubblico ufficiale rogante, stante la controversia che sulla questione regna in
dottrina e giurisprudenza (in quel caso si trattava dell’ammissibilita della partecipazione di
una societa di capitali in una societa di persone). Sul punto si vedano le lucide riflessioni di
P. BOERO, La legge notarile commentata, sub art. 28, Torino, 1993, p. 176 e di A. FUsARro, sub
art. 28, in P. BOERO-M. IEVA (a cura di), La legge notarile, Milano, 2014, p. 182. In generale,
sul ruolo del notaio di controllo preventivo di legalita e di liceita del negozio, allo scopo di
tutelare le parti dall'insorgenza di controversie, si veda F. LAZZARELLI, Il ruolo del notaio nel-
la legalita costituzionale, in Ip. (a cura di), Studi di diritto notarile, Napoli, 2017, p. 7.

33 Giova segnalare che l'azione di riduzione promossa dal legittimario leso per effetto di
un trust presenta problemi sotto il profilo della legittimazione passiva. Invero, un orienta-
mento, sul presupposto che «il trustee non puo essere considerato da nessun punto di vista
un erede o un legatario del settlor», ritiene che «il soggetto passivo ¢ da considerarsi il terzo
indicato dal de cuius nonostante che non sia un avente causa diretto da lui», a meno che «il
bene non sia stato ancora assegnato al beneficiario [...], [nel qual caso] il soggetto passivo
dell’'azione di riduzione [sarebbe invece] il trust stesso in persona del trustee» (E. MOSCATI,
Trust e tutela dei legittimari, Relazione al Congresso Nazionale dell’Associazione “Il trust in
Italia”, 19-20 novembre 1999, in Il-trust-in-italia.it). Un diverso indirizzo sostiene che legit-
timato passivo dell’azione di riduzione sarebbe, oltre al beneficiario, altresi il trustee atteso
che «gli effetti della sentenza di riduzione [...] sono destinati a prodursi anche nella sua sfe-
ra giuridica» (cosi S. BARTOLI, Trust, atto di destinazione e tutela dei legittimari, in S. BARTO-
LI-D. MURITANO-C. ROMANO, Trust e atto di destinazione nelle successioni e donazioni, cit., p.
312; Ip., Negozi destinatori e tutela dei legittimari, cit., p. 431). Piti recentemente la legittima-
zione passiva del solo trustee & riconosciuta da L. SALVATORE, Il trust nella legge del “Dopo di
noi” e la tutela dei legittimari, in Trusts, 2019, 1, p. 20; G. MERCANTI-G. RiZZONELLI, I] legitti-
mato passivo nell’azione di riduzione, ivi, 2017, 6, p. 600 e — in giurisprudenza — da Trib.
Lucca, 19 aprile 2017, in Trusts, 2017, 6, p. 645; Trib. Udine, 14 agosto 2015, in IlCaso.it;
Trib. Torino, 27 dicembre 2011, in [l-trust-in-italia.it; Trib. Venezia, 4 gennaio 2005, in
Trusts, 2005, p. 245; App. Firenze, 9 agosto 2001, ivi, 2002, p. 244.
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ta con beneficio di inventario nell'ipotesi prevista dall’art. 564, comma 1,
c.c.) ovvero rinunziare a tale rimedio espressamente o accettando la di-
sposizione testamentaria di valore inferiore a quello della legittima, per-
dendo il diritto di conseguirla (si fa riferimento all'ipotesi di legato in so-
stituzione di legittima di valore inferiore a questa ex art. 551 c.c.).

Si tratta di fattispecie in cui il creditore & portatore dell'interesse pro-
prio «di evitare un danno futuro che puo derivare da un comportamento,
positivo o negativo» 3* del debitore. Questi, infatti, nel trascurare l'eserci-
zio dei propri diritti o ponendo in essere un’attivita gestoria che riduce an-
ziché incrementare il proprio patrimonio non realizza alcuna «lesione at-
tuale del diritto» 3> del creditore ad ottenere un determinato bene, atteso
che il debitore potrebbe pur sempre adempiere spontaneamente la presta-
zione dovuta o avere «nel momento in cui il creditore inizia 'esecuzione
forzata, beni sufficienti ad assicurare la realizzazione coattiva del diritto
di credito» 3¢.

La questione contempla due interessi contrapposti: quello del de cuius
a tutelare il patrimonio ereditario dalle possibili aggressioni dei creditori
personali del legittimario; quello dei creditori personali del legittimario a
conservare la garanzia patrimoniale del loro credito. La problematica de-
ve affrontarsi avendo ben chiare quali direttive di principio («la bussola,
secondo la celebre metafora del giurista navigante in mare aperto» 3’) i ri-
ferimenti costituzionali 38.

La Carta fondamentale in materia successoria, menziona espressamente
all'art. 42, comma 4, la sola successione legittima e quella testamentaria. 11
mancato riferimento alla successione necessaria ha indotto certa dottrina,
supportata da una pronuncia di legittimita, a ritenerla non insopprimibile *°.

3In questi termini si & espresso R. NICOLO, Azione surrogatoria e azione revocatoria, in
Raccolta di scritti, 1, Milano, 1980, p. 632, secondo il quale si potrebbe parlare di un danno
attuale solo ammettendo «l’esistenza di un diritto di garanzia, di natura sostanziale, spet-
tante al creditore sui beni del debitore», poiché «allora il comportamento del debitore che
aliena i beni o omette di esercitare i suoi diritti rappresenterebbe una lesione attuale del
diritto di garanzia e una violazione dell'obbligo correlativo a tale diritto. Ma l'esistenza di
quel diritto di garanzia avente ad oggetto tutti i beni del debitore & una mera illusione».

3 Ibidem.
3¢ Ibidem.

37Cosi, U. BRECCIA, La bussola e il compasso del giurista navigante in mare aperto, in Li-
ber amicorum per Francesco Donato Busnelli. Il diritto civile tra principi e regole, Milano,
2008, p. 9.

3 Del resto, anche L. MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. crit.
dir. priv., 1986, p. 5 (ora in Scritti, 1, Metodo e teoria giuridica, Milano, 2011, p. 165) ricorda
che i principi possono assumere la veste dogmatica di regole di decisione o il carattere reto-
rico di una base di partenza per l'attivita del giudice, come il riferimento alla giustizia della
decisione o del contratto e del processo.

¥1n tal senso F. GAzzoNI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2019, p. 438. Analogamen-
te, Cass., 24 giugno 1996, n. 5832, in Nuova giur. civ. comm., 1997, 1, p. 164, con nota di E.
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E, tuttavia, possibile trarre indirettamente dal sistema un suo rilievo costitu-
zionale. In particolare, le disposizioni di cui agli artt. 536 e ss. c.c., in quanto
volte ad evitare che «i pil1 stretti parenti del de cuius, quelli che hanno vissu-
to con lui, rimangano senza sostanza alcuna» *°, comunicano con le garanzie
costituzionali riferite al riconoscimento dei diritti della famiglia (art. 29), al
dovere dei genitori di mantenere i figli (art. 30), all'impegno dello Stato a fa-
vorire gli istituti a protezione della maternita, dell'infanzia e della gioventl
(art. 31)*!. Pertanto, trova tutela costituzionale quella che & stata definita
“successione necessaria materiale” che assicura un opportuno sostegno pa-
trimoniale al coniuge e ai figli minori del defunto, a prescindere dalla natura
e dalla latitudine dei diritti attribuiti 2.

Per contro il principio di responsabilita patrimoniale di cui all’art. 2740
c.c. affermando che il debitore risponde dell’adempimento delle obbliga-
zioni con tutti i suoi beni presenti e futuri - tra i quali sarebbero compresi
i beni del de cuius che costituirebbero la quota di legittima — & illuminato
dal valore fondamentale dell’art. 24, comma 1, Cost., il quale predica l'ef-
fettivita dei rimedi, attribuendo a chiunque la possibilita di agire in giudi-
zio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.

Al fine di fronteggiare una delle istanze che vanno levandosi nella pre-
sente realta socio-economica, tale contributo, sul presupposto della meri-
tevolezza dell'interesse dei creditori personali del legittimario (assiologi-
camente non deteriore rispetto a quello del de cuius di disporre del pro-

CALO, Letica dell’'ordine pubblico internazionale e lo spirito della successione necessaria, ha
esplicitamente affermato: «Ai legittimari non fa riferimento la Carta Costituzionale e la
quota riservata ai medesimi rappresenta un limite della successione legittima ovvero delle
disposizioni testamentarie, che il legislatore ordinario puo modificare ed anche soppri-
mere».

40Cosi G. TAMBURRINO, Successione necessaria (diritto privato), in Enc. dir., XLIII, Mila-
no, 1990, p. 1352.

41Sj veda V.E. CANTELMO, L'istituto della riserva, in P. RESCIGNO (a cura di), Successioni e
donazioni, I, Padova 1994, p. 471, il quale osserva: «Il sistema di diritto positivo di attuazio-
ne dei diritti del legittimario trova fondamento nella norma costituzionale della tutela della
persona e del matrimonio e realizza uno dei limiti alla successione per causa di morte in
generale enunciati dalla previsione costituzionale nell'ultimo comma dell’art. 42 [Cost.]».
Vedasi altresi anche E. GABRIELLI, Rapporti familiari e liberta di testare, in Familia, 2001, p.
11, secondo cui «Le norme costituzionali importano, in ogni caso, che il legislatore ordina-
rio & tenuto: [...] a prescrivere limiti alla liberta di disporre per causa di morte in conside-
razione degli interessi dei componenti della famiglia legittima e dei figli naturali».

4 Sulla formula “successione necessaria materiale” si vedano le acute considerazioni di
A. ZoPPINI, Le successioni in diritto comparato, in R. SAcco (diretto da), Tratt. di diritto
comparato, Torino, 2002, p. 91, il quale evidenzia cosi — in prospettiva comparatistica — «la
convergenza delle regole strutturali dei sistemi giuridici a fronte del differente tenore delle
regole enunciate». La dicotomia tra una successione necessaria materiale e una successio-
ne necessaria formale & propria della Pandettistica; in senso critico, si vedano le riflessioni
di L. MENGONI, Successioni per causa di morte. Parte speciale. Successione necessaria, cit.,

p- 1.



