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Lezioni tenute in data 18 marzo 2011 e 1° aprile 2011 dal dott. FRANCESCO GRAZIANO

APPUNTI SUL PRELEGATO E SULLA TRASCRIZIONE DEGLI ACQUISTI MORTIS CAUSA
NOZIONE DI PRELEGATO
L’art. 661 cod. civ. testualmente recita: “Il legato a favore di uno dei coeredi e a carico di tutta l’eredità si considera come legato per l’intero ammontare”.

Tale disposizione normativa, dunque, permette di ricomprendere nella definizione di “prelegato” sia l’ipotesi del legato a favore di un coerede senza l’indicazione degli eredi onerati (esempio: il testatore Tizio istituisce suoi eredi i figli Caio, Sempronio e Mevio e lega a Caio il fondo Corneliano), sia quella del legato a favore di un coerede che venga espressamente posto a carico di tutti gli eredi (esempio: il testatore Tizio istituisce suoi eredi i figli Caio, Sempronio e Mevio e lega a Caio il fondo Corneliano, di valore pari a 9, ponendo tale lascito a carico di tutti gli eredi).

La norma mira, con la sua formulazione, a risolvere un problema esistente nell’ambito della legislazione previgente al Codice Civile del 1942. Si discuteva, cioè, se fosse applicabile o meno la regola di diritto romano che ammetteva la validità di tale forma di legato esclusivamente per la parte di cui risultavano onerati gli eredi diversi dal beneficiario del lascito, mentre, con espresso riguardo alla parte che il legatario – coerede avrebbe dovuto rivendicare da sé stesso, tale regola prevedeva che l’acquisto avesse luogo non già a titolo di legato, bensì a titolo di eredità. In tal modo, dunque, il coerede – legatario finiva con il vedere accresciuta, anche ai fini dei debiti, la propria quota ereditaria, in misura corrispondente alla parte di prelegato gravante a proprio carico. Attualmente, invece, ciò non accade più, cosicché il prelegatario risponde dei debiti ereditari esclusivamente in proporzione alla sua quota di (co)eredità e non anche per la porzione di prelegato che grava sulla sua quota. 
A tale riguardo, risulta senz’altro illuminante l’esempio fatto dal testo del Presidente Capozzi (“Successioni e Donazioni”, Edizioni Giuffrè, 2009, pag. 1121): Tizio, lasciando un’eredità pari a 60 e con debiti per un valore pari a 15, istituisce, quali suoi eredi universali, i suoi tre fratelli Primo, Secondo e Terzo e fa un prelegato di valore pari a 30 in favore di Primo. In base all’art. 661 cod. civ., Primo è (co)erede solo di 10 [cioè 60 (eredità) – 30 (prelegato): 3 (numero degli eredi)] e, quindi, risponderà dei debiti ereditari in misura pari ad un terzo (1/3) degli stessi, cioè 5. Invece, secondo il diritto romano, Primo, in quanto beneficiario di un prelegato pari a 30, avrebbe visto accresciuta la propria quota di eredità in misura pari alla parte di prelegato astrattamente suscettibile di essere considerata gravante a suo carico. Pertanto, nella specie, la quota di Primo sarebbe stata pari non già a 10, ma piuttosto a 20 [cioè 10 (quota di eredità spettante) + 10 (quota di prelegato che Primo avrebbe dovuto rivendicare da sé stesso)], cosicché egli, succedendo al de cuius in una quota pari alla metà dell’asse e doppia rispetto a quelle spettanti a Secondo ed a Terzo, avrebbe risposto dei debiti in misura corrispondente alla metà degli stessi e, dunque, avendo riguardo all’esempio fatto, per un valore pari a 7,5 (mentre il residuo 7,5 sarebbe stato ripartito, in quote eguali, tra i coeredi non legatari Secondo e Terzo).
NATURA GIURIDICA DEL PRELEGATO
Il beneficiario di un prelegato cumula in sé la qualità di legatario (e, cioè, quella di successore a titolo particolare del de cuius) con quella concorrente di erede (cioè di successore a titolo universale). È possibile affermare, dunque, che la caratteristica fondamentale del prelegato risiede nella circostanza rappresentata dall’assunzione, da parte dello stesso soggetto, della duplice veste di legatario – onorato e di erede – onerato (cfr., all’uopo, Capozzi, “Successioni e Donazioni”, Edizioni Giuffrè, 2009, pag. 1121).
L’individuazione della natura giuridica del prelegato risente senza dubbio alcuno della soluzione offerta al più ampio problema costituito dall’ammissibilità, nell’ambito del nostro ordinamento giuridico, della figura del cosiddetto rapporto giuridico unisoggettivo e, cioè, della possibilità che l’obbligazione continui ad esistere sebbene il creditore ed il debitore siano il medesimo soggetto.
Parte della dottrina, dunque, nega la possibilità di ravvisare nel prelegato l’esistenza di un rapporto obbligatorio, in quanto, a seguito della “riunione” nella stessa persona delle qualità di creditore e debitore, il rapporto originario finirebbe con l’estinguersi per confusione e, pertanto, il beneficiario del prelegato rimarrebbe creditore nei confronti degli altri coeredi, entro i limiti delle quote a questi ultimi spettanti. Secondo l’opinione maggioritaria, invece, l’obbligazione ben può continuare ad esistere nonostante l’unisoggettività del rapporto giuridico, in quanto nel prelegato vi sono due distinte posizioni giuridiche soggettive (quella di erede, da un lato, e quella di legatario, dall’altro) le quali, diversamente da quanto accade per il rapporto debito – credito, non richiedono necessariamente una dualità soggettiva.
OGGETTO DEL PRELEGATO
Oggetto del prelegato può essere sia uno specifico bene già esistente all’interno dell’asse ereditario, sia un risultato di tipo economico – patrimoniale da ottenersi a cura e spese degli eredi. Nel primo caso, si parla di efficacia diretta ed immediata del legato. Il prelegatario, infatti, potrà essere considerato come avente causa a titolo particolare del testatore ed avrà esclusivamente l’onere di domandare agli eredi il possesso della “res legata” (art. 649, comma terzo, cod. civ.). L’acquisto da parte del prelegatario si realizzerà all’apertura della successione ed il beneficiario parteciperà alla divisione della massa residua in proporzione alla quota che gli spetta a titolo di eredità.


Laddove si tratti, invece, di un prelegato di tipo obbligatorio si verifica una sorta di possibilità di “prededuzione” in favore dell’erede prelegatario, in fase di divisione ereditaria. In sostanza, il prelegatario potrà richiedere agli altri coeredi la prestazione della “res legata” per l’intero ed, una volta ottenuta quest’ultima, parteciperà alla divisione della massa residua in proporzione della sua quota di eredità. Né, del resto, gli altri coeredi potranno opporgli che gravando in parte, il prelegato, anche sulla sua quota, essi sono tenuti ad adempiere soltanto entro i limiti delle rispettive quote, dal momento che l’art. 661 cod. civ. espressamente stabilisce che il prelegato si considera come legato per l’intero ammontare, cosicché anche il prelegatario deve essere considerato legatario per l’intero ammontare (cfr., sempre, Capozzi, “Successioni e Donazioni”, Edizioni Giuffrè, 2009, pag. 1122). Anche Giordano – Mondello [voce “Legato (dir. civ.)” in Enciclopedia del Diritto] è della stessa opinione, poiché testualmente scrive “Dall'anzidetta disciplina sembra chiaro che, dispostosi dal testatore un legato a favore di un coerede - o di più coeredi -, senza indicazione degli eredi tenuti alla prestazione, ovvero nella equivalente ipotesi che il legato a favore del coerede venga espressamente posto a carico di tutti gli altri eredi, il prelegatario acquista il lascito per intero a titolo di legato, e cioè anche la quota che a lui spetterebbe in quanto erede; con l'ulteriore conseguenza che egli ha diritto di conseguirlo nella sua interezza in anteparte, cioè prima della divisione ereditaria, fermo restando il suo diritto a conseguire la quota ereditaria. Da ciò deriva che le due qualità di debitore e di creditore nell'unico soggetto si estinguono per confusione. Per conseguenza, il coerede prelegatario non dovrà computare nella sua quota il valore del legato.”. In sostanza, essendo stata intenzione del testatore disporre del prelegato come di un lascito distinto, da prendersi prima della divisione ereditaria, il prelegatario si presenterà, al pari degli altri legatari semplici, per ottenere l’integrale esecuzione del lascito particolare e non dovrà, quindi, computare nella sua quota il valore di tale lascito. Tale aspetto viene, secondo il modesto parere dello scrivente, spiegato molto bene da BARASSI il quale chiarisce che l’”aggravio”, per la parte del prelegatario, viene risentito, da quest’ultimo, attraverso “la precapienza che diminuisce per la sua parte l’asse: il prelegatario si limita, oltre che a dover tollerare questa diminuzione che lo tange come coerede, a poter pretendere dagli altri che questa precapienza sia tollerata”. Anche BIANCA evidenzia che, per la parte corrispondente alla quota di eredità del prelegatario, non può dirsi che questi abbia un diritto di credito verso sé medesimo, ma deve dirsi piuttosto che dalla massa ereditaria deve essere prededotto anche l’ammontare del prelegato corrispondente alla quota ereditaria del prelegatario.

Infine, secondo GANGI, fermo restando quanto sopra detto con riguardo al prelegato avente efficacia meramente obbligatoria, nell’ambito della divisione dell’asse ereditario dovrà tenersi conto dell’obbligo del prelegatario di contribuire alla prestazione del prelegato in misura proporzionale alla sua quota ereditaria, detraendo da quest’ultima, il valore della parte di prelegato gravante sullo stesso. Laddove, invece, il prelegatario faccia valere il proprio diritto non già “in anteparte”, cioè prima della divisione ereditaria, ma nel corso di questa, egli potrà esigere, dai coeredi, che l’oggetto del prelegato che si trovi nella massa ereditaria sia prelevato dalla stessa ed a lui prestato, ovvero, nell’ipotesi in cui tale oggetto non si trovi nella massa, il prelegatario potrà pretendere che da questa sia prelevato quanto risulti necessario all’esecuzione della prestazione dell’intero prelegato.
TRASCRIZIONE DEGLI ACQUISTI MORTIS CAUSA: IL POSSIBILE CONFLITTO TRA GLI AVENTI CAUSA INTER VIVOS DALL’EREDE ED AVENTI CAUSA INTER VIVOS DAL DE CUIUS
Secondo la giurisprudenza, trattandosi di conflitto tra aventi causa inter vivos da un comune autore (poiché l’erede subentra nella stessa posizione giuridica soggettiva del defunto), il conflitto si risolve esclusivamente in base alla priorità della trascrizione e, dunque, ai sensi dell’art. 2644 cod. civ. In particolare, Il Supremo Collegio ha affermato: “Nell'ipotesi che due successivi atti di disposizione dello stesso immobile siano stati posti in essere uno (nella specie: costitutivo del diritto di usufrutto in favore di un terzo) dal de cuius e l'altro (nella specie: traslativo del diritto di proprietà piena in favore di soggetto diverso dall'usufruttuario) dal suo erede, si deve ritenere - in applicazione del principio secondo cui l'erede subentra nella medesima posizione giuridica del defunto - che i due atti provengano dallo stesso autore, sicché il conflitto tra i due successivi aventi causa va risolto a favore di quello il cui atto sia trascritto per primo a norma dell'art. 2644 c.c., a nulla rilevando che tale anteriore trascrizione sia fatta contro il de cuius, e non contro l'erede.” (cfr., in tal senso, Cass., 12 aprile 1983, n. 2583). 
La dottrina ha, tuttavia, osservato come l’avente causa dall’erede, trascrivendo soltanto il proprio titolo di acquisto, otterrebbe esclusivamente l’effetto prenotativo di cui all’art. 2650, comma secondo, cod. civ., effetto che, se vale nei confronti degli altri aventi causa dall’erede, finisce, invece, col soccombere a fronte di chi trascriva per primo direttamente contro il de cuius. E ciò, in quanto l’art. 2650, comma secondo, cod. civ. fa espressamente salvo il disposto dell’art. 2644. Pertanto, l’avente causa inter vivos dall’erede potrà prevalere solo in quanto abbia provveduto a trascrivere – prima della trascrizione dell’atto di acquisto dell’avente causa inter vivos dal de cuius - sia il proprio atto di acquisto dall’erede stesso, sia l’atto di acquisto mortis causa di quest’ultimo dal defunto.  Peraltro, il GAZZONI risulta attestato su una posizione critica rispetto a queste conclusioni, perché osserva come l’art. 2650 cod. civ. si occupi di risolvere conflitti tra acquisti che avvengano inter vivos senza intermediazione di acquisti mortis causa. 
Quindi, secondo tale Autore, la soluzione più lineare sarebbe quella di considerare che il de cuius non può trasferire mortis causa un bene che abbia già trasferito inter vivos e che, conseguentemente, non sia più nel suo patrimonio, cosicché l’avente causa dall’erede acquisterebbe – in quest’ottica – a non domino e, dunque, dovrebbe sempre soccombere.
TRASCRIZIONE DEGLI ACQUISTI MORTIS CAUSA: IL POSSIBILE CONFLITTO TRA IL LEGATARIO E GLI AVENTI CAUSA INTER VIVOS DALL’EREDE

Qualora il de cuius lasci uno stesso bene ad un erede e ad un legatario, potrà configurarsi un’ipotesi di revoca del legato, oppure quest’ultimo dovrà essere inteso come legato obbligatorio, giacché il bene sarà dell’erede che però dovrà considerarsi tenuto a trasferirlo - con atto inter vivos - in favore del legatario. Ne consegue che, in tale ultima ipotesi, l’avente causa dall’erede prevarrà se ed in quanto abbia trascritto, ai sensi dell’art. 2644 cod. civ., il proprio acquisto, in epoca anteriore alla trascrizione, ai sensi dell’art. 2652, comma primo, n. 2), cod. civ., della domanda giudiziale con la quale il legatario richieda, a carico dell’erede, l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di quest’ultimo di “contrarre” per realizzare il suddetto trasferimento inter vivos .

In caso di legato di usufrutto o di altro diritto reale avente ad oggetto un bene immobile attribuito all’erede in nuda proprietà, il legatario acquisterà mortis causa il diritto dal defunto e non già inter vivos dall’erede. Quindi, l’eventuale conflitto tra il legatario e l’avente causa inter vivos dall’erede (che abbia trasferito la piena proprietà) non potrà essere risolto in base al criterio della priorità della trascrizione, perché l’erede non risulta essere il comune autore e finirà, dunque, con il prevalere sempre il legatario in quanto l’avente causa inter vivos dall’erede è da considerarsi acquirente a non domino. Tale regola patisce, tuttavia, un’importantissima eccezione prevista dall’art. 534, commi secondo e terzo, cod. civ. Infatti, tale disposizione normativa fa salvi gli acquisti immobiliari inter vivos dall’erede apparente, purché ricorrano le seguenti condizioni: 1) che l’acquirente sia in buona fede; 2) che l’acquisto inter vivos dall’erede apparente avvenga a titolo oneroso; 3) che la trascrizione dell’acquisto mortis causa dell’erede apparente e quella dell’acquisto inter vivos da quest’ultimo vengano (ambedue) eseguite prima della trascrizione relativa all’acquisto mortis causa dell’erede “vero”, ovvero prima della trascrizione della domanda giudiziale di haereditatis petitio proposta contro l’erede apparente. 
In particolare, con espresso riguardo al requisito sub 1), giova sottolineare come la giurisprudenza di legittimità abbia più volte avuto modo di chiarire che “In tema di petizione ereditaria, ai fini della salvezza dei diritti acquistati dal terzo per effetto di convenzione a titolo oneroso contratta con l'erede apparente, è necessario che lo stesso terzo, ai sensi dell'art. 534, comma 2, c.c., assolva all'onere di provare la sua buona fede all'atto dell'acquisto, consistente nella dimostrazione dell'idoneità del comportamento dell'alienante ad ingenerare la ragionevole convinzione di trattare con il vero erede, nonché dell'esistenza di circostanze indicative dell'ignoranza incolpevole di esso acquirente circa la realtà della situazione ereditaria al momento dell'acquisto” (cfr., in tal senso ed ex permultis, Cass., 4 febbraio 2010, n. 2653). Per quanto concerne, invece, il requisito sub 3) è importante porre in rilievo come risulti necessario che sia l’acquisto mortis causa dell’erede apparente, sia l’acquisto inter vivos da quest’ultimo vengano entrambi trascritti in epoca anteriore rispetto alla trascrizione dell’acquisto mortis causa da parte dell’erede (o legatario) “vero” o della domanda giudiziale di petizione di eredità. Ciò significa che, al fine di prevalere rispetto agli acquirenti inter vivos dall’erede apparente, sarà sufficiente, all’erede (o legatario) “vero”, trascrivere il proprio acquisto mortis causa prima della trascrizione dell’acquisto mortis causa dell’erede apparente, oppure prima della trascrizione dell’acquisto del terzo avente causa da quest’ultimo.
La trascrizione dell’acquisto mortis causa dell’erede apparente svolge la funzione di avvisare gli altri possibili successori circa l’esistenza di una pretesa con essi confliggente, così consentendo ai medesimi di azionare la tutela giudiziale, mentre la trascrizione dell’acquisto inter vivos dall’erede apparente risulta preposta al soddisfacimento di esigenze di pubblicità e di osservanza dell’onere di cui all’art. 2643 cod. civ.

Nella specie, non è possibile, in realtà, individuare l’esistenza di un conflitto tra due aventi causa da un comune autore, ma piuttosto esclusivamente un conflitto tra erede (o legatario) “vero” (che, cioè, hanno acquistato mortis causa) e colui che abbia acquistato dall’erede apparente. La trascrizione dell’acquisto mortis causa da parte dell’erede (o legatario) “vero”  svolge una funzione che può essere definita come “conservativa”. Essa, cioè, blocca tutti i possibili e successivi acquisti dall’erede apparente e, pertanto, deve essere eseguita tempestivamente. L’effetto conservativo, come già chiarito sopra, si produce anche se tale trascrizione (cioè quella dell’acquisto mortis causa dell’erede o legatario “vero”) venga eseguita successivamente alla trascrizione dell’accettazione dell’eredità da parte dell’erede apparente, purché prima della trascrizione dell’acquisto inter vivos del terzo suo avente causa.
Tuttavia, tale tempestività non è sempre possibile in concreto, perché ben può darsi l’ipotesi di un testamento perfettamente valido che istituisca erede un soggetto il quale, in completa buona fede, procede all’alienazione di beni ereditari, provvedendo altresì ad eseguire sia la trascrizione del proprio acquisto mortis causa (ai sensi dell’art. 2648 cod. civ.), sia quella degli atti di disposizione compiuti inter vivos ( ai sensi dell’art. 2643 cod. civ.), vedendo poi contestata la propria qualità di erede sulla base di un testamento posteriore, scoperto a distanza di molti anni, che revoca quello contenente la propria istituzione. è evidente, nondimeno, come, in tal caso, l’erede “vero”, cioè quello istituito mediante il secondo testamento, nulla potrà fare contro l’avente causa  dall’erede apparente, atteso che egli non potrà provvedere alla trascrizione del proprio acquisto mortis causa se non a seguito della scoperta del secondo testamento e, quindi, certamente molti anni dopo che le due precedenti trascrizioni (dell’erede apparente e dell’avente causa da quest’ultimo) erano state già eseguite.
TRASCRIZIONE DEGLI ACQUISTI MORTIS CAUSA: RAPPORTI TRA L’ART. 534 E L’ART. 2652, N. 7), COD. CIV.

L’art. 2652, n. 7), cod. civ. prevede la trascrizione delle domande giudiziali con le quali si contesti il fondamento di un acquisto mortis causa (ad esempio, perché il testamento risulta invalido, oppure perché è stato revocato). Esso testualmente stabilisce: “Salvo quanto è disposto dal secondo e dal terzo comma dell'articolo 534, se la trascrizione della domanda è eseguita dopo cinque anni dalla data della trascrizione dell'acquisto, la sentenza che accoglie la domanda non pregiudica i terzi di buona fede che, in base a un atto trascritto o iscritto anteriormente alla trascrizione della domanda, hanno a qualunque titolo acquistato diritti da chi appare erede o legatario”.

Secondo GAZZONI, l’art. 534 cod. civ. postula un acquisto, a titolo oneroso ed in buona fede (che, come già detto sopra, deve essere provata), dall’erede apparente. L’art. 2652, comma primo, n. 7), cod. civ., invece, fermo restando il requisito della buona fede che, in tal caso, si presume, disciplina l’acquisto da un falso legatario, oltre che da un falso erede, prescindendo dalla situazione di apparenza (l’Autore sottolinea che l’utilizzo, da parte del legislatore, del verbo “appare” è da considerarsi frutto di un’improprietà terminologica) e – soprattutto – concerne anche il caso di acquisto a titolo gratuito (mentre l’art. 534 riguarda solo l’ipotesi di acquisto a titolo oneroso). Tale disposizione normativa fa salvo il diritto dell’erede o legatario “vero” che abbia trascritto la domanda giudiziale entro (e non oltre) cinque anni dalla trascrizione dell’acquisto mortis causa dell’erede o legatario “falso”, anche se successivamente alla trascrizione dell’acquisto inter vivos dell’avente causa da questi ultimi. La ratio dell’art. 2652, comma primo, n. 7), cod. civ., risulta suscettibile di essere rinvenuta nella prolungata inerzia dell’erede “vero” (al quale il legislatore sostanzialmente “concede” un termine di cinque anni decorrente dalla trascrizione dell’acquisto mortis causa dell’erede o legatario “falso” entro il quale poter trascrivere la domanda giudiziale), inerzia che giustifica la compressione della tutela accordata dall’ordinamento giuridico.

L’art. 534 cod. civ., diversamente dall’art. 2652, n. 7), ricollega l’effetto preclusivo non soltanto alla trascrizione della domanda giudiziale contro l’erede apparente, ma altresì alla trascrizione dell’acquisto mortis causa dell’erede (o legatario) “vero”. Tuttavia, secondo la dottrina prevalente (GAZZONI), non v’è alcuna ragione di differenziare le due ipotesi e, quindi, anche nelle fattispecie disciplinate dall’art. 2652, comma primo, n. 7), cod. civ., all’erede o legatario “vero” sarà sufficiente, per prevalere nei confronti dell’avente causa dall’erede o legatario “falso”, aver trascritto il proprio acquisto mortis causa, prima della trascrizione dell’acquisto mortis causa conseguito dall’erede o legatario “falso”. 

Da ultimo, non può farsi a meno di segnalare l’orientamento della giurisprudenza di legittimità la quale, con espresso riguardo al rapporto tra le due discipline in esame, ha avuto modo di chiarire che: “L'art. 2652 n. 7 c.c. - che subordina ad alcune condizioni temporali in ordine alle trascrizioni la tutela del terzo di buona fede acquirente a qualsiasi titolo (nella specie: donazione) di beni dall'erede apparente - non integra l'art. 534 c.c., ma regola fattispecie diverse applicandosi all'acquisto a titolo oneroso dall'erede in tutti i casi in cui non si rientra nella petitio haereditatis, all'acquisto a titolo gratuito dall'erede apparente ed agli acquisti dal legatario, e inoltre richiede un requisito specifico, consistente nell'inerzia del vero erede per cinque anni, idoneo da solo a giustificare una diversità di disciplina in ordine alla buona fede. Questa nel caso di cui all'art. 534 deve essere provata, mentre si presume nell'ipotesi prevista dall'art. 2652 n. 7, anche con riguardo all'acquirente a titolo gratuito in applicazione del principio generale enunciato dall'art. 1147 c.c., identicamente alle ipotesi considerate nei n. 1, 4, 6 e 9 dello stesso art. 2652 c.c.” (cfr., all’uopo, Cass., 21 marzo 1989, n. 1402). In particolare, non appare inopportuno riportare per extensis la parte centrale della motivazione relativa alla pronuncia di legittimità appena citata in massima, la quale così suona: “Col quarto motivo di entrambi i ricorsi viene censurata la affermazione secondo la quale nella fattispecie considerata dall'art. 2652 n. 7 cod. civ. la buona fede non è presunta, ma va provata dall'interessato, in conformità al disposto dell'art. 534 cod. civ., sostenendosi che le due norme disciplinano fattispecie diverse, il che giustificherebbe un diverso regime probatorio della buona fede. 

Il motivo è fondato. 

La tesi secondo la quale la buona fede di cui all'art. 2652 n. 7 cod. civ. non si può presumere, ma va provata dall'avente causa, secondo quanto disposto dall'art. 534, secondo comma, cod. civ., è stata affermata da Cass. 15 marzo 1980 n. 1741, richiamata dalla sentenza impugnata. 

Tale decisione è partita dalla premessa secondo la quale la deroga al principio della presunzione di buona fede di cui all'art. 534 cod. civ. va individuata nella necessità di una tutela particolarmente intensa dello status di erede effettivo e dei diritti che ne conseguono nei confronti dei terzi e nella maggiore facilità, in simili situazioni, per il terzo acquirente, di fornire, attraverso circostanze positive inerenti al proprio acquisto a non domino, la prova concreta della propria buona fede. 

A ciò si dovrebbe aggiungere, sulla scia di quanto affermato nella relazione al re della commissione che ha redatto il codice (n. 259) che nell'ipotesi in questione la buona fede è un elemento costitutivo dell'acquisto che, appunto perché tale, deve essere provata dall'acquirente che la invoca. 

Stando così le cose, secondo Cass. 15 marzo 1980 n. 1741, non si potrebbe dubitare del fatto che le stesse ragioni e le stesse esigenze siano riscontrabili anche in riferimento all'ipotesi disciplinata dall'art. 2652 n. 7 cod. civ. Ed invero non sarebbe concepibile - a meno di non voler accusare il legislatore di assoluta incoerenza - che due norme del codice civile che (benché situate materialmente in collocazione diversa) disciplinando l'identico istituto (l'erede apparente e la situazione dei terzi che dallo stesso abbiano acquistato beni facenti parte dell'eredità), assumano dell'istituto stesso configurazioni diverse. 

A ben vedere, l'art. 2652 n. 7 cod. civ. non farebbe altro che maggiormente specificare, in relazione ad un problema particolare, la disciplina generale dei terzi avente causa dall'erede apparente già contenuta - nelle linee generali - nell'art. 534 cod. civ. E ciò sarebbe confermato dal fatto che l'art. 2652 n. 7 cod. civ. contiene un espresso richiamo all'art. 534 cod. civ., di cui fa salve (cioè terrebbe ferme) le disposizioni, in tutte le loro implicazioni e conseguenze. 

In definitiva l'art. 2652 n. 7 cod. civ. estenderebbe gli effetti della pubblicità sanante ai terzi acquirenti a titolo gratuito, a condizione che siano trascorsi cinque anni almeno tra la trascrizione del loro acquisto e la trascrizione della domanda dell'erede vero. I principi relativi alla buona fede ed alla prova di essa resterebbero, però, quelli fissati dall'art. 534 cod. civ. 

Secondo Cass. 15 marzo 1980 N. 1741, infine, non si comprenderebbe per quale motivo il beneficio della presunzione di buona fede dovrebbe estendersi anche all'acquirente a titolo gratuito, che già viene a godere, per effetto del passaggio del quinquennio, del fatto che il suo acquisto a non domino viene fatto salvo. 

In senso contrario all'orientamento espresso da tale decisione va, innanzitutto, rilevato che non sembra esatta l'affermazione che l'art. 2652 n. 7 e l'art. 534 cod. civ. disciplinano lo stesso istituto. 

Questa S.C. ha già avuto occasione di affermare (Cass. 29 luglio 1966 n. 2114) che mentre l'art. 534 cod. civ. si riferisce esclusivamente alla petizione di eredità ed all'acquisto a titolo oneroso da chi è considerato erede apparente, ossia da chi possiede o si comporta come erede o successore universale, l'art. 2652 n. 5 cod. civ. si riferisce a tutti gli altri casi in cui si contesta il fondamento di un acquisto a causa di morte, il che significa che esso si applica all'acquisto a titolo oneroso dall'erede in tutti i casi in cui non si rientra nella haereditatis petitio, all'acquisto a titolo gratuito dall'erede apparente, agli acquisti dal legatario. 

Ne consegue che solo una ipotesi può, in teoria, rientrare nel campo di applicazione sia dell'art. 534 che dell'art. 2652 n. 7 cod. civ., e cioè la alienazione a titolo oneroso al terzo da parte dell'erede apparente. 

Ai fini dell'applicabilità dell'art. 2652 n. 7, però, è richiesto un ulteriore requisito e cioè che la trascrizione della domanda con la quale viene contestato il fondamento dell'acquisto a causa di morte sia di almeno cinque anni successiva alla trascrizione dell'acquisto stesso. 

L'art. 2652 n. 7 cod. civ., quindi, non integra l'art. 534 cod. civ., ma regola fattispecie diverse o richiede un requisito specifico (inerzia del vero erede per cinque anni) idoneo da solo a giustificare una diversità di disciplina in ordine alla prova della buona fede. 

Tale conclusione trova conferma nella stessa formulazione dell'art. 2652 n. 7 cod. civ., il quale, prevedendo espressamente che è "salvo quanto è disposto dal secondo e dal terzo comma dell'art. 534", lascia chiaramente intendere che le due norme disciplinano fattispecie con presupposti diversi e non che l'una integri la disciplina contenuta nell'altra. 

Con riferimento specifico alla presunta incomprensibilità del riconoscimento del beneficio della presunzione della buona fede nei confronti dell'acquirente a titolo gratuito, si può osservare che gli acquisti a titolo gratuito dal terzo in buona fede sono fatti salvi anche nelle ipotesi considerate nei nn. 1, 4, 6 e 9 dell'art. 2652 cod. civ., per le quali non si dubita che la buona fede sia presunta, in conformità ai principi generali, per cui sarebbe piuttosto incomprensibile una diversità di disciplina riferita alla ipotesi considerata nel n. 7.”.
LA TRASCRIZIONE DELL’ACQUISTO A TITOLO DI LEGATO
L’art. 2648 cod. civ., al primo comma, stabilisce, tra l’altro, che deve essere trascritto l’acquisto del legato avente ad oggetto diritti immobiliari ed, al quarto ed ultimo comma, aggiunge che la trascrizione viene operata sulla base di un estratto autentico del testamento.

Le conseguenze scaturenti dall’eventuale mancanza di trascrizione risultano agevolmente desumibili dalla relazione al Codice Civile, la quale chiarisce come non risulti possibile né applicare l’art. 2644 cod. civ., né tanto meno subordinare l’efficacia dell’acquisto alla realizzazione di tale forma di pubblicità. Pertanto, la sanzione della mancata trascrizione consiste esclusivamente in quanto previsto dall’art. 2650 cod. civ. e, cioè, nell’inefficacia di ulteriori trascrizioni “contro” l’acquirente mortis causa.

Naturalmente, nell’ipotesi di legato ex lege avente ad oggetto diritti immobiliari manca un testamento da poter depositare in estratto autentico e ciò ha fatto sì che la dottrina si sia lungamente interrogata circa il procedimento da seguire ai fini della trascrizione. La questione assume, in realtà, notevole rilevanza pratica, laddove si consideri come l’ipotesi più frequente di legato ex lege sia rappresentata da diritto di abitazione sulla casa coniugale riconosciuto in favore del coniuge superstite, ai sensi dell’art. 540, comma secondo, cod. civ.

Secondo autorevole dottrina (GABRIELLI), sarebbe sufficiente accompagnare la nota di trascrizione con un certificato di morte del de cuius, indicando lo “status” di coniuge e l’effetto legale rappresentato dalla nascita del diritto di abitazione (a parere di chi scrive, potrebbe risultare, in quest’ottica, opportuno allegare anche una certificazione anagrafica relativa alla situazione di famiglia del de cuius, allo scopo di comprovare la qualità di coniuge superstite). 

Nondimeno, la dottrina prevalente (NICOLò) considera preferibile utilizzare, come titolo per la trascrizione, un atto pubblico o una scrittura privata autenticata, con cui il coniuge superstite accetti espressamente il lascito, realizzando così una dichiarazione confermativa dell’acquisto. Tale scelta presenta profili di indubbia valenza, giacché consente di individuare il bene gravato dal diritto di abitazione, con i relativi dati catastali, nonché di evidenziare la sussistenza di tutti i presupposti per la nascita del diritto. Ed invero, l’acquisto ex lege previsto dall’art. 540 cpv. cod. civ. opera, com’è noto, soltanto allorquando la casa coniugale sia stata di proprietà del defunto ovvero comune ad ambedue i coniugi. Quindi, nel negozio notarile di accettazione ben sarà possibile indicare, in maniera completa, la provenienza dell’immobile.

I profili critici della soluzione appena menzionata risiedono, invece e con tutta evidenza, nel fatto che essa, considerando indispensabile ai fini della trascrizione un negozio con il quale il legatario del diritto di abitazione provveda ad accettare espressamente il lascito che deriva dalla legge, costringe sostanzialmente tale onorato (che voglia giovarsi degli effetti della trascrizione previsti dall’art. 2650 cod. civ.) a privarsi della facoltà di rinunziarvi, atteso che effetto dell’accettazione espressa del legato è proprio quello di rendere irrevocabile l’acquisto del diritto, estinguendo la facoltà di rinunzia prevista, in linea generale, dall’art. 649, comma primo, cod. civ.

RINUNZIA AL LEGATO E TRASCRIZIONE
È nota la distinzione tra la rinunzia al legato e quella abdicativa al diritto nascente dal legato [cioè quella che il CAPOZZI chiama “rinunzia al bene legato”: cfr., all’uopo, Capozzi, “Successioni e Donazioni”, Edizioni Giuffrè, 2009, pag. 1146, ultimo capoverso del paragrafo a)]  ed è noto altresì che, nelle ipotesi in cui il legato abbia ad oggetto diritti immobiliari, la relativa rinunzia dovrà sempre rivestire la forma scritta, giusta il disposto dell’art. 1350 cod. civ.
Le due tipologie di rinunzia seguono, tuttavia, differenti modalità di trascrizione. Quella al diritto derivante dal legato (che postula il definitivo acquisto del lascito) e, pertanto, produce effetto ex nunc, in quanto atto propriamente abdicativo, dovrà essere trascritta ai sensi dell’art. 2643, n. 5), cod. civ.
La rinunzia al legato in senso stretto, invece, non è soggetta a trascrizione, in quanto essa, com’è noto, produce efficacia retroattiva, risolvendo l’acquisto del legato ex tunc e, dunque facendo sì che tale acquisto debba essere considerato come mai realizzato [cfr., all’uopo, sempre Capozzi, “Successioni e Donazioni”, Edizioni Giuffrè, 2009, pag. 1146, quartultimo capoverso del paragrafo a)]. È ben possibile, tuttavia, che, al momento in cui il legatario eserciti la propria facoltà di rinuncia, abbia già avuto luogo la trascrizione del legato, sulla base di un estratto autentico del testamento (la cosa non deve sorprendere né meravigliare, giacché, come si è visto, la trascrizione del legato testamentario avviene, ai sensi  dell’art. 2648, quarto comma, cod. civ., sulla base di un estratto autentico del testamento e, dunque, diversamente da quanto accade per il legato ex lege, non comporta affatto la necessità di un’accettazione espressa con conseguente irrevocabilità dell’acquisto. In concreto, il legatario ben potrà richiedere la trascrizione sulla base dell’estratto autentico del testamento, senza bisogno di dover accettare espressamente il lascito). 

In tal caso, dunque, occorrerà provvedere alla cancellazione della trascrizione del legato (operata, come detto, sulla base dell’estratto autentico del testamento) dai registri immobiliari. 
All’uopo, sarà applicabile senz’altro, l’art. 2655 cod. civ. e, quindi, si procederà all’annotazione della rinunzia a margine della trascrizione del legato, analogamente a quanto accade nell’ipotesi di avveramento di una condizione risolutiva. È appena il caso di precisare, peraltro, che ai fini di tale annotazione, risulterà indispensabile l’adozione, con riguardo alla rinunzia al legato, di una delle forme che permettono la trascrivibilità e che sono indicate, con elencazione tassativa dall’art. 2657 cod. civ., applicabile anche alla formalità dell’annotazione per effetto del rinvio contenuto nell’art. 2656 cod. civ. (atto pubblico, scrittura privata con sottoscrizione autenticata o accertata giudizialmente).
N. B.: Il “Trattato di diritto delle successioni e donazioni”, diretto dal prof. GIOVANNI BONILINI,  contiene, a pag. 1385 del primo volume (capitolo XIII, sezione IV, paragrafo 6) una possibile “insidia”. Si parla, infatti, con riguardo ai rapporti tra la rinunzia al legato e la trascrizione, di “rinunzia al legato, che intercorra prima del conseguimento” del lascito, locuzione, quest’ultima riportata tra virgolette, che apparentemente risulta erronea, in quanto, com’è noto, il legato, giusta il disposto dell’art. 649 cod. civ., si acquista automaticamente per effetto dell’apertura della successione. È evidente, però, che l’Autore del testo suddetto, in tanto si esprime nei sensi anzidetti, in quanto ritiene sostanzialmente di aderire all’opzione ermeneutica che ricostruisce la rinunzia al legato in termini di “rifiuto”, secondo le nozioni che di esso sono state chiarite dallo scrivente durante la lezione dell’11 marzo 2011.
                                                                                           dott. Francesco Graziano
                                                                           (Magistrato del Tribunale di Napoli)   
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