Divisione di beni ereditari ex artt. 735 ss. c.c.

1. I chiamati: Vocatio e delatio
Il termine vocazione, secondo la dottrina preferibile', indica la designazione, fatta per legge o per
testamento, di coloro che dovranno succedere all’ereditando. La qualifica di “vocato all’eredita”, che, a ben
vedere, non coincide con quella indicata all’art. 460 c.c., non ¢ priva di rilievo; i vocati non sono considerati
estranei all’eredita in quanto ad essi competono poteri, sia pure minori rispetto a quelli del delato, idonei a
tutelare la loro aspettativa di delazione?. I principali poteri che spettano ai vocati sono:

- Richiesta di apposizione o rimozione di sigilli;

- Richiesta di formazione dell’inventario;

- Richiesta di nomina del curatore dell’eredita giacente;
il termine “delazione® dell’eredita” ¢ di indice romana e vuol significare 1’offerta del patrimonio ereditario ad
un soggetto, il quale ha la possibilita di acquistarlo attraverso un atto di accettazione. Il concetto di delazione
¢ richiamato dall’art. 457 c.c. che testualmente dispone “I’eredita si devolve per legge o per testamento”. Al
delato spettano, prima dell’accettazione, particolari poteri quali:

- Diritto di accettare 1’eredita;

- Vari atti conservativi dell’eredita previsti all’art. 460 c.c.
A ben vedere, infine, si precisa che la delazione puo avere titolo solo nella legge o nel testamento poiché
I’ordinamento vieta la delazione pattizia ex art. 458 c.c.

2. Definizione e Natura giuridica dei legittimari

I due principi fondamentali dell’ordinamento giuridico privatistico, autonomia dei soggetti ed interesse della
collettivita, si trovano in conflitto nel diritto ereditario ove alla volonta di disporre per testamento si
contrappone l’interesse della famiglia. Il loro contemperamento ¢ dato dall’istituto della legittima previsto
per alcune categorie di successibili che sono i legittimari ex art. 536 c.c.*

I soggetti richiamati all’art. 536 c.c., nel momento in cui si apre la successione, acquistano il diritto ad una
quota-parte del patrimonio del de cuius. Di detta quota (quota di legittima) non si puo disporre a titolo di
liberalita ed ¢ riservata, appunto a tali soggetti (legittimari)’. Il legittimario ¢ tale per uno stretto rapporto di
parentela col de cuius (coniuge, discendente o ascendente in linea retta), ma pud non essere erede se
pretermesso dal de cuius testatore. Acquista tale qualifica (erede) solo con I’esperimento vittorioso
dell’azione di riduzione®.

3. Esperimento dell’azione di riduzione
Il diritto alla legittima non puo essere in alcun modo sacrificato dal testatore; si tratta, in sostanza, di un
diritto intangibile’. 11 principio & specificato all’art. 549 c.c. che impone, al testatore, il divieto di imporre
pesi e condizioni sulla quota spettante ai legittimari salva le norme sulla divisione. In linea di principio, si
possono distinguere due forme di intangibilita: quantitativa e qualitativa. La prima significa che il
legittimario ha diritto solo a conseguire un valore pari alla quota di sua spettanza. La seconda significa che il
legittimario ha il diritto di conseguire la quota stessa in natura; ha il diritto, cio¢, di conseguire una quota
formata, in proporzione alla propria alla sua entita, di una parte di ogni cespite ereditario®. Il legislatore del
1942 ha seguito il principio dell’intangibilita quantitativa per cui il testatore ¢ libero, nella formazione della
quota del legittimario, di stabilire i beni che intende assegnare come quota di patrimonio’. Il divieto posto
dall’art. 549 c.c. colpisce qualsiasi modalita che, pur non intaccando il valore dei beni costituenti la riserva,
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costituisca, comunque, un limite alla disponibilita ed al godimento dei medesimi'’. L apposizione di un peso
sulla legittima costituisce una lesione non generica, ma “qualificata”''. Sono pertanto vietate le disposizioni
che hanno I’effetto di diminuire il diritto del legittimario'?. Per “pesi e condizioni”, infatti, la dottrina e la
giurisprudenza, concordemente, intendono: I’onere in senso tecnico, condizioni e termini, debiti del cui
adempimento il legislatore gravi, espressamente, il legittimario e, infine, le obbligazioni testamentarie
nascenti, ex novo, dal testamento'. Il testatore non pud accollare al legittimario le passivitd in misura
maggiore di quelle proporzionali alla quota di legittima. Dottrina piu attenta, inoltre, afferma che, tra pesi e
condizioni vietati, rientrano anche i legati, qualora siano posti a carico del legittimario istituito nella sola
quota di legittima'?,

4. Acquisizione della qualifica di legittimario

Il codice civile, in una serie di disposizioni (artt. 553-564 c.c. rubricata “reintegrazione della quota riservata
ai legittimar”) tratta della tutela dei legittimari. Genericamente la stessa ¢ denominata “azione di riduzione”.
Tale azione consta, in realta, come rileva la dottrina piu attenta'®, di tre azioni autonome: azione di riduzione
in senso stretto, azione di restituzione contro i beneficiari delle disposizioni ridotte ed azione di restituzione
contro i terzi acquirenti. L.’azione di riduzione in senso stretto ha lo scopo di accertare ’an ed il quantum
della lesione e, conseguentemente, di far dichiarare 1’inefficacia (totale o parziale) delle disposizioni
testamentarie e delle donazioni che eccedano la quota di cui il testatore poteva disporre. La seconda e la
terza, invece, sono successive alla prima ed hanno lo scopo di recuperare i beni oggetto delle disposizioni
lesive dichiarate inefficaci'®.

L’azione di riduzione non ¢ un’azione di nullita perché la riduzione non dipende da un vizio intrinseco del
negozio, perché, se i legittimari non propongono 1’azione o vi rinunciano, le disposizioni restano ferme e
valide. La validita della disposizione ¢ addirittura un presupposto dell’azione'’. Non ¢ un’azione di
rescissione o di risoluzione poiché si limita a rendere le disposizioni inoperanti nei confronti del
legittimario'®. E, inoltre, azione di accertamento costitutivo perché accerta 1’esistenza della lesione di
legittima'®. E un’azione di inefficacia relativa e sopravvenuta poiché la sentenza di riduzione non attua un
nuovo trasferimento dei beni al patrimonio del defunto, ma opera in modo che il trasferimento si consideri
non avvenuto nei confronti del legittimario®. All’esito delle tre operazioni si determina il valore il valore del
patrimonio ereditario al quale fare riferimento al fine di calcolare la quota riservata a ciascun legittimario; di
conseguenza, la quota disponibile si calcola sottraendo dal valore del patrimonio ereditario la somma delle
porzioni indisponibili spettanti ai legittimari®'.

5. La divisione del testatore
L’art. 735 c.c. dispone che la divisione del testatore ¢ nulla qualora essa non comprenda taluno degli eredi
istituiti o dei legittimari. La nullita dell’assetto divisionale per omesso apporzionamento di taluno degli eredi
istituiti si giustifica in virtu della considerazione per la quale, nella distribuzione per quote di un compendio
patrimoniale, comunque essa si realizzi, devono necessariamente esseri compresi tutti gli aventi diritto, pena
la mancanza di qualsiasi funzione divisionale?’. Parte della dottrina e giurisprudenza ritiene che il mancato
apporzionamento di erede istituito cagioni nullita della divisione solo quando si tratti di preterintenzione
“sostanziale”, che ricorre nel caso in cui il testatore non abbia riservato beni sufficienti ad integrare la quota
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del coerede non apporzionato. Deve, pertanto, reputarsi legittima 1’ipotesi in cui il testatore divida solo parte
dei propri beni tra taluni eredi, lasciando, tuttavia, beni sufficienti all’apporzionamento dei coeredi non
considerati nel programma divisionale?.

I rapporti tra la disposizione ex 735 c.c. e la disciplina dettata a tutela dei legittimari hanno formato oggetto
di differenti ricostruzioni in sede dottrinale e giurisprudenziale; si & diffusa, infatti, un’interpretazione
rigorosa del dettato normativo che, partendo dalla considerazione del dato letterale, conclude nel senso della
nullita della divisione ogni qualvolta il piano di riparto operato dal testatore non assegni sostanze ereditarie
ad uno dei legittimari®*. Tale orientamento giustifica tali conclusioni affermando che la mancata
considerazione di uno degli aventi diritto impedisce la realizzazione della causa divisionale, determinando la
nullita del contratto; il legittimario ¢ sempre avente diritto, trovando, la sua vocatio, titolo nella legge; da cio,
la divisione realizzata, omettendo di apporzionare uno dei legittimari ¢ sempre nulla. L’esposta ricostruzione,
finisce per riconoscere al legittimario preterito, in sede divisionale, una tutela piu forte rispetto a quella
riconosciuta al legittimario preterito in sede istitutiva®. Tale tesi, infatti, parte dall’assunto che accoglie il
principio secondo cui il legittimario € sicuramente erede in forza del titolo legale al momento dell’apertura
della successione, anche quando il testatore non gli abbia riservato alcuna frazione dell’asse ereditario®.
Tuttavia altra dottrina, sicuramente piu moderna, propende per una diversa lettura, secondo cui il legittimario
diventa erede solo a seguito del vittorioso esperimento dell’azione di riduzione. Cid significa che, al
momento dell’apertura della successione, il legittimario non ¢ coerede e, dunque, non ha titolo a partecipare
alla divisione?’. Il principio appena esposto viene espresso in una pronunzia resa dalla Suprema Corte”, ove
¢ affermato che “il legittimario pretermesso non partecipa alla comunione ereditaria in difetto di vocazione
all'eredita”?.

Chiarito tale aspetto, se ne deve dedurre che la patologia delle disposizioni testamentarie per mancato
rispetto dei diritti riservati per legge al legittimario puo assumere diverse forme e, dunque, differente gravita:
puo accadere che il testatore non istituisca affatto erede il legittimario, e dunque non lo contempli né nella
fase attributiva né in quella distributiva; puo verificarsi il caso in cui il testatore istituisca erede il legittimario
ma poi non lo apporzioni; infine pud accadere che il testatore istituisca erede il legittimario, lo comprenda
nel regolamento divisionale ma non lo apporzioni in misura sufficiente. Ebbene, la diversa gravita delle
fattispecie appena formulate impone di ritenere che diversa debba essere la reazione dell'ordinamento: al
contrario di quanto potrebbe desumersi dalla lettera dell'art. 735 c.c., se il testatore non ha istituito erede il
legittimario, la tutela dei diritti di quest'ultimo passa non gia per la nullita della divisione, ma per
l'esperimento dell'azione di riduzione. Il legittimario potra anche decidere di non agire in riduzione, nel qual
caso, fermo restando il programma istitutivo consegnato al testamento, parimenti manterra valore il
programma distributivo. Al contrario, esperita vittoriosamente l'azione di riduzione, il legittimario acquista il
"titolo" (ereditario) per sedersi al tavolo divisionale: un apporzionamento, quale quello operato dal testatore,
che non lo consideri fallira il proprio scopo tipico, e sara pertanto nullo per mancanza di causa, in quanto vi
sara un coerede (il legittimario che abbia agito in riduzione) al quale nessun bene risulta assegnato.
Nell'ipotesi appena prospettata, allora, la tutela del legittimario si realizza attraverso due momenti
logicamente successivi: esperimento dell'azione di riduzione (soggetta a prescrizione) ¢ domanda di nullita
della divisione™.

Chiaramente diverso ¢ il caso in cui il testatore, istituito erede il legittimario, non lo comprenda nel
programma divisionale: si ha, in tale ipotesi, autentica preterizione, invero non diversa, nei suoi significati,
da quella relativa ad erede istituito. Il legittimario potra domandare la nullita del regolamento divisionale,
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con la conseguenza che, all'apertura della successione, si formera quella comunione ereditaria che il testatore
aveva tentato (malamente) di prevenire. Il primo comma dell'art. 735 c.c. va dunque letto nel senso che la
divisione del testatore ¢ nulla in caso di preterizione di eredi istituiti, anche se legittimari, non essendovi
motivi per distinguere le due fattispecie®'.

6. Esclusione dei legittimari: quid iuris?

Le considerazioni appena formulate consentono di tracciare le seguenti ipotesi patologiche: a) ¢ nulla la
divisione testamentaria allorquando, istituito erede un legittimario, il testatore non lo apporzioni, e non vi
siano beni sufficienti ad integrare la sua quota; b) ¢ parimenti nulla la divisione testamentaria quando il
legittimario, non considerato né nella fase istitutivo/attributiva né in quella distributiva, eserciti 1'azione di
riduzione conseguendo il diritto a partecipare alla divisione; c) infine, e paradossalmente, deve ritenersi nulla
la divisione testamentaria allorquando, avendo omesso il testatore di istituire il legittimario, lo consideri nel
piano di riparto assegnandogli sostanze ereditarie: anche una tale divisione ¢ priva di causa, giacché non
raggiunge uno scopo distributivo, a meno di non poter leggere nelle assegnazioni una institutio ex re certa™.
Per opinione diffusa in dottrina e giurisprudenza, le disposizioni divisionali consegnate al testamento, una
volta dichiarate nulle, per quanto possibile dovranno valere quali assegni divisionali semplici ex art. 733 c.c.,
e dunque saranno tendenzialmente vincolanti per i condividenti, in omaggio al favor testamenti. A parere di
chi scrive, tuttavia, quella appena esposta costituisce piu affermazione di principio che regola dalle
potenzialita applicative: un regolamento divisionale che ometta totalmente un apporzionamento ben
difficilmente potra dirsi in qualche modo vincolante allorquando si proceda a divisione contrattuale. La
presenza di una quota non considerata in fase distributiva, da tradurre in porzione concreta, ha quale
conseguenza pressoché inevitabile un "rimescolamento" delle assegnazioni, di talché difficilmente, e
comunque in misura molto attenuata, si potra ritenere in qualche modo vincolante il programma divisato dal
testatore™,

Resta da analizzare la terza fattispecie innanzi prospettata: legittimario istituito erede, considerato nella
divisione del testatore ma apporzionato in misura inferiore alla quota di legittima. A questa ipotesi ¢ dedicato
il secondo comma dell'articolo 735 c. c¢., a norma del quale il legittimario puo tutelare le proprie ragioni a
mezzo di azione di riduzione. Trattasi, come sottolineato in dottrina, di riduzione rivolta a “recuperare”
singoli beni, sostanzialmente non diversa da quella esperita contro donazioni o legati lesivi di legittima. Il
vittorioso esperimento di siffatta azione "correggera" le assegnazioni divisionali operate dal testatore,
consentendo il compiuto apporzionamento del legittimario istante™*,

7. Conclusioni
La fattispecie, oggetto del presente studio, si colloca nell’ambito dell’atto inter-vivos (divisione) rogato dal
Notaio.
Esemplificando I’ipotesi potrebbe essere la seguente: “I coniugi Tizio e Caia hanno tre figli: Primo, Secondo
e Terzo. Tizio redige un testamento olografo il cui contenuto ¢ il seguente: “Lascio tutti i miei beni mobili ed
immobili, in comune e pro indiviso, ai miei tre figli”. Tizio muore, lasciando a sé superstiti la moglie ed i tre
figli. 1 figli procedono alla pubblicazione del testamento olografo ed immediatamente alla denunzia di
successione. Avendo raggiunto [’accordo sulla formazione delle quote, i tre figli si recano dal Notaio
Romolo Romani, con tutti i documenti idonei, per procedere alla divisione in quote eguali dell’intero asse
patrimoniale”.
I dati certi sono:
- la totale pretermissione di un legittimario;
- la sussistenza del termine nel quale il legittimario puo agire in riduzione;
- al momento I’assenza di qualsiasi manifestazione giuridica di volonta da parte del legittimario pretermesso.
Pertanto si tratterebbe di un atto temporalmente valido, sottoposto ad una condizione atipica rappresentata
dall’esperimento dell’azione di riduzione da parte del legittimario pretermesso. Essendo medio tempore
assolutamente valido, il diniego di rogare 1’atto divisionale de quo da parte del Notaio, comporterebbe
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automaticamente a carico del Pubblico Ufficiale, la soggezione all’art. 27 L.N. che recita testualmente “i/
notaro e obbligato a prestare il suo ministero ogni volta che ne ¢ richiesto” con la possibile applicazione,
anche, dell’art. 328 codice penale che prevede le sanzioni a carico del pubblico ufficiale in caso di

ingiustificato rifiuto/omissione di atti di ufficio.
Da queste considerazioni ne discende la regolarita e la validita dell’atto divisionale inter-vivos con I’evidente

pretermissione del legittimario.
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Avv. Nicola Alessandro Cecere
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