LA RINUNCIA ALL'AZIONE DI RESTITUZIONE

PRIMA DEL DECESSO DEI DONANTI

A) INTRODUZIONE

Come & mnoto, uno dei problemi che affligge maggiormente la
professione notarile e con il gquale ci si confronta quasi
quotidianamente & gquello relativeo alle provenienze donative
ed alla difficolta - per non dire impossibilitd - di
garantire la sicura circolazione di immobili caratterizzati,
appunto, dall'essere pervenuti al dante causa attraverso una
liberalita.

E quando parliamo di liberalitd ci riferiamo, ovviamente, a
tutte le fattispecie conosciute nel nostro ordinamento, tanto
se l'immobile da commercializzare provenga da una donazione
tipica gquanto se lo stesso sia stato oggetto di wuna
liberalita indiretta.

Scopo di questo breve studio, premessa l'analisi dei rimedi
proposti nella pratica quotidiana per scongiurare la
difficolta di circolazione degli immobili oggetto di
provenienza donativa, €& proprio gquello di ﬁerificare la
legittimita di wuna soluzione proposta recentemente da uno
studioso della materia (Giancarlo Iaccarino, Notariato 2/2012

P. 395) soluzione che, se riconosciuta lecita, consentirebbe



di evitare il ricorso ad alternative spesso forzate e di

dubbia legittimita.

B) LE SOLUZIONI PROPOSTE NELLA PRATICA

Le criticita che caratterizzano le provenienze donative si
manifestano su due fronti.

Da un lato c¢i potremmo trovare di fronte ad un soggetto
titolare di un immobile pervenuto per donazione e che deve
realizzare un'operazione che non implica il trasferimento
dell'immobile a terzi (caso classico, la stipula di un mutuo
con garanzia ipotecaria) ma che mette comunque a rischio la
posizione del terzo (nel nostro esempio la Banca); in questo
caso, 1 legittimari 1lesi potrebbero, dopo la morte del
donante, agire in riduzione al fine di rendere inefficace nei
loro confronti 1la 1liberalitd, riduzione che, ai sensi

dell'art. 561 c.c., comportera la restituzione degli immobili
B S

alla massa ereditaria liberi da pesi ed ipoteche (salvo il
h_.-_-___—h

decorso del ventennio dalla trascrizione della donazione) con

conseguente danno del terzo che € "entrato in contatto” con
il domatario.

Da un altro lato, si potrebbe prospettare il caso - pid
frequente nella pratica - in cui il soggetto titolare
dell'immobile pervenuto per donazione debba trasferire lo

stesso a terzi, che correrebbero il rischio concreto di



e 1 pericoli richiamati sopra, nella

£1 escogitati wvari i, alcuni dei quali,
ibbia legittimitd; si n*:u_. fideiussione
donanti, all'ampliamento della garanzia

Bovazione della donazione ed alla

ale del titolo donativo.

-

xe, € il rimedio pid utilizzato
- legittimitd & stata recentemente

32a della V Sezione della Cassazione -

n. 20445 2011 - la quale, partendo dal

ipio per e igura del mutuo dissenso costituisce

‘espressione dell‘a ® negoziale dei privati che sono

- et ——
- —————-

liberi di

£fetti prodotti da un precedente

negozio a prescind dalla esistenza di eventuali fatti o

e

circostanze sop tivi o modificativi della
attuazione regolamento di

interessi"... (omiss 3 afferma la legittimiti dell'istituto

e la sua applicabilit: ai contratti con efficacia

reale; in  particolare, secondo la Suprema Corte 1la

risoluzione convenziomale integra, un contratto autonomo con

i1 quale le parti estinguono un contratto..precedente,
——

I



i osi dal relativo wvincolo®, "effetti

tivi delle posizioni dallo stesso contratto,

conclude la sentenza, produce un "effetto *ﬁatorio con

carattere retroattivo" identico a quello prewisto dall'art.

1458 c.c. per il caso di risoluzione per imadespimento. Non
¥i sono, pertanto, "impedimenti ad un accorde risolutorio con
effetto retroattivo di un contratto ad efficacia reale, fatto
salvo l'onere della forma ad substantiam®.

I principi affermati dalla Cassazione sono dela massima
importanza, anche perché vengono affromtati un pé tutti i
problemi legati alla risoluzione consensuale; ma la
legittimitd della risoluzione consensuale €& ancora molto
discussa, principalmente in dottrina e l'utilizzo di tale
rimedio - tralasciando i mon indifferenti costi fiscali - non
Sempre e non pex EMEEL d3 garanzia di sicurezza nella
circolazione degli immobili.

Infine, a seguite della riforma del 2005, una parte della
dottrina (in particolare, Filippo Patti, 1la circolazione dei

beni da provenienza domativa, in Quaderni di Notariato, pag.

139 ss.) ha s=so= © che con la rinunzia all'opposizione

prevista dall'art. ®3il legittimario accetta il

rischio di rinunzias #iia pretesa reale sui beni alienati
dal donatario, man*h in ogni caso il credito nei
confronti di quest'sltime. La rinunzia all'opposizione si

sostanzia in una rimunzia all'azione di restituzione nei




Cconfronti del terzo. . n

Invero, Come g Stato Osservato, affermare che rinunziare

a11'0pposizione Squivalga a rinunziaru all'azione di

restituzione, 8¢ ha yng Sua logica in linea con quello che

€ssere o Spiriteo della riforma, Si scontra

inevitabilmente €on la lettera della legge e, 4a un punto dqji

vista tecnico, appare Carente: ], rinuncia all'opposizione,

€osi come € stato Congegnata ga3 legialatore del

®d ha 43 solo Scopo dji

Lrascorse il quale non vi & pig

Tecuperare j3 bene oggetto gj donazione dai terzji O per

Tecuperar]g liberg da pesi ed ipoteche; Qualunque lettura

diversa, Seppur T €0n lo spirite della

Testituzione quando 4

donantji siano ancora jip Vita, ma si intende affermare che,

probabilmente, Strada pig diretta o meno

"tortuoggn Per giungere alla stegga €onclusione.

C) 1a RINUNCIA ALL'AZIONE DI RESTITUZIONE PRIMA DET, DECESSOo
DONANTT . UNA STRADA PERCORRIBILE.




Sostenuto per Degare 13 pPossibilits g3 @all'azione
di restituzione Prima del decesso dei monché gli

argomenti, dgi Contro, a Sostegno di tale

Cl) Il prime argomento sostenuto da una Parte dellas dottrina

per negare la Possibiliti 44 Tinunciare all'azione gi
- il

restituzione Prima del decesso dei donanti ¢ quello del

divieto - quello s3i espressamente Prewisto dallas legge -
R it

Sancito dall'art. 557 c.e. di rinunciare all'azione di

In Particolare, secondo Questa teoria l'azione di
restituzione Sarebbe una Sorta di "costolan dell'azione di

riduzione, con la conseguenza inevitabile dell'applicabilité

Invero, come si avra modo di esaminare Pild avanti, la
dottrina dominante e 1a Stessa giurisprudenza hanno da Sempre
Sottolineato che le azioni i questioni si muovono su due
piani diversi, sono totalmente autonome 1'ypa dall'altra e
gli interesgj che 1l*art. 557 €.¢. mira g tutelare gji
riferiscono esclusivamente all'azione di riduzione: 431
divieto di rinunziare a quest'ultima, jin Particolare, oltre a
tutelare gi1ji interessi della famiglia, & Stato dettato per
evitare di condizionare all'evento morte la Sistemazione del
pPatrimonio deil de cuius, interesse che non ricorre nel caso

della rinunzia all'azione g Testituzione, che & riferita a




20 di non Poco

letterale, Perché

esclusivamanﬁfg" ‘all'azione di

Ba si riferigsce
riduziongb—ﬁm trattandosi qj

|
la sua intezptﬂﬁgﬂione deve essere

restrittiva e l&ggglicazione analogica deve essere esclusa.

norma che pone un divieto,

C2) come si & @PPena detto, un argomento decis

amente a favore
della rinunziabilitsz dell'azione

in questione & Certamente
relative alla chiara differenza

l'azione gi riduzione.

fra 15 sStessa e

La dottrina dqninunge‘ﬁﬁengoni, Capozzi, Tamburrine e altri)

e la giurispruden:a ﬂgl1a~cassazione (Cass.

sez. II, 22 marzo
2001 n, 2261)

da Sempre Sottolineano 15 Profonda diversits

delle due azioni.

Un primo argomento & quello dji Carattere sistematico: le
azioni sope disciplinate da norme

diverse - art. 553 per

l'azione gi riduzione, 561 per 1a restituzione nej confronti
dei donatarj © beneficiarj e 563 per 1a restituzione nei
confronti dei terzi - benchs riportate nella stessa Sezione

dello Stesso 1libro del codice Civile: e cic 3 differenza qL

quanto previgte dal codice abrogato, che disciplinava le due

azioni con un’

unica norma (l'art. 1069) .




Proposti per Sottolineare la differenza fra le due azioni:
diversi sone il petitunm (nella riduzione, la Sichiarazione di
inefficacia di domazionj € disposizioni testamentarie lesive,
nella restituzione i3 Tecupero della res fuoriuscita), la
causa petendi {intesa cope la pretesa da far valere ip
giudizio), la legittimazione Passiva (3 beneficigryi delle
disposizioni nella riduzione, gli aventi €ausa di quegti
ultimi neljas Testituzione) e la natura (come ha ben motivato
la sopra richiamatg Cassazione, lrazione di riduzione & una
azione gi impugnativa, che costituisce Gl Presupposto
dell'azione di Trestituzione, mentre quest'ultimg & un'azione
di condanna che Presuppone ji] Passaggio inp giudicato della
Prima) .

Ma un  ulteriore argomento che sottolinea l'evidente
differenza si pus ricavare dal recente orientamento della
Cassazione - SentenzA n. 11495 del 12 maggio 2010 - secondo
21 .grale alla riduzione delle donazionj indirette nop potra
Conseguire 43 Tecuperoc regjle del  bene (azione gji
restituzione); consagu.nte-ente, al legittimario leso - o
Preterito - pop Spetterd altro che un diritto di Credito nei
confronti del donatario indiretto, Ccorrispondente al
controvalore dell ‘immobile, mediante il metodo
dell'imputazione, Come nella collazione; 14 Suprema Corte

conclude affermands che nj4 riduzione delle donazioni




indirette non mette in discussione la
donati, né incide sulla circolazione dei
Per quel che concerne 1l'argomento in questione
interessante Per due aspetti: ga un
diversita delle due azioni, tanto da am
della prima - la riduzione - negandolajm secoﬁda - 1la
resituzione W tda un. altrg lato, - 8@ si negasse 1a
disponibilita dell'azione di restituzione e la Possibilitd di
rinunziare alia stessa, non si coglie m.one logica per
la quale 1a diberatits indiretta dovrebbe ricevere up

trattamento pid favorevole della donazi'?- tipica.

Infine, giova

® una recente !%asta 2 quesito - n,
453/2012/c - Studi civilistici del CNN che,

partendo dal presup pProfonda differenza fra le due

azioni, ha legittimario 1a Possibilita di
rinunziare all'azi stituzione - nelila fattispecie
dopo il decesso te - pur mantenendo la possibilita

di agire in riduzi io a sottolineare il fatto che si

Cc3) Veniamo, ad ' argomento utilizzato da una
parte della dottri 1la possibilita di ricorrere
Secondo alcuni

aunzia ad agire in restituzione

Prima del decesso nanti sarebbe in contrasto con il




Ma, a ben : ra Sembra nop

reggere.
Come g note le]l diviete Secondo 1
dottrina g, n B B=ccessi g5
Prodigalits rte di P8 deboli per
ragioni gi i ' Scongiurare
accordi mme Derc] ti sul desiderio
dell'altrui m > di fi elementj Sembra
ricorrere nell; i st dnando,

Non certo il alits mento troppo debole
se solo gji pen; saret 8Stinato 5 cadere ip
Presenza g3 1 VO; inoltre, il rischie di
Prodigalita g f’“:'-;'h? fatto cpe, nella
fattispecie che c: 2 ad oggetto dei beni
determinatj il o M ng al rinunziante, mentre
nel cago di S N di riduzione Prima dej
decesso qej donant3 ebbe ad yp Patrimonio i3 cui
valore non solo - al rinunziante ma verrs

determinate in 0 succe Sivo, Ovvero all'apertura

della successione.

Ancor Meno proban = a. gomento relativg alla immoralité e



-

pPericolositd della rinuncia, che non si riferisce ad un bene

che appartiene alla sfera patrimoniale del de cuius ma, al

che non solo Prescinde dall'evento morte ma addirittura &

"collegato" alla vita del donante che, anzi, ne costituisce

i Presupposto.

C4) Un wultimo - anche se non meno importante - argomento a

favore della possibilita di rinunciare all'azione di

restituzione gi Pud ricavare Proprio dalla riforma del 2005
ma non nel senso, Sopra esposto, di eguiparare la rinunzia
all'opposizione alla rinunzia alla restituzione.

La dottrina pia acuta (Tagliaferri, Iaccarino) ha osservato

che il legislatore della riforma & partito da un presupposto:

dare maggiore certezza alle Provenienze donative. E, per

raggiungere questo

ettivo, il legislatore ha Previsto la

decadenza dalla . di agire in restituzione dopo il

decorso di 2¢ anni j¥; ?- trascrizione della donazione:

ebbene, questa Previs. tituisce una svolta epocale nel

Sistema della tutel lei 1 gittimari che, in presenza di

determinati ada da reale ad obbligatoria,

Proprio a vantaggio lerciabilita degli immobili.

Ma - e questo & - il Presupposto del decorso del




ventennio si pus verificare anche quando i domanti sono in
vita; ne consegue che 4§31 legislatore della riforma ha
definitivamente Sganciato l'azione di restituzione
dall'evento morte e, cosi come @& Possibile per 431
legittimario decidere di rinunciare a1 Proprio diritto di
agire in restituzione facendo trascorrere i3 termine
ventennale, non gj vede in wvirtd gi quale principio o di
quale norma imperativa 1o stesso non Possa decidere dji

anticipare gi1i Stessi effetti con una rinuncia Preventiva

all'azione di restituzione.

D) CONCLUSIONT

Le considerazioni sin gqui svolte mi inducono a ritenere

senz'altro 1egitt£.l;“"‘i=innncia all'azione di restituzione
!_!

Prima del decesso dei ¢

Questa rinuncia vietata da alcuna norma imperativa

(l'art. 557 c.c. St ad una azione, come si & visto,

completamente diversa ‘mostra) né viola alcun principio

inderogabile (come tto, siamo completamente a1 di

fuori dei patti succes iativi) .
Di contro, esistono g "gomenti favorevoli noncha una

lettura logica de del 2005 che autorizzano a

considerare questa . non solo legittima ma sSicuramente

da preferire ad altr escogitati non sempre idonei a




raggiungere gli effetti sperati e, in alcuni f'-""_'f

i, di dubbia
legittimits.
Se 1la riforma del 2005 ha Previsto la perdita del diritto di

agire in restituzione g Prescindere dall'ever morte, non

esiste alcuna spiegazione logica che impedisca 4i anticipare
lo stesso effetto ad wun momento precedente e Per volonta

dello stesso titolare del diritto.

Alberto Spina
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