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SOSTITUZIONE FEDECOMMISSARIA
E ATTRIBUZIONE SEPARATA DI USUFRUTTO

E NUDA PROPRIEIAX

GIURISPRUDENZA

Cassazione civile, sez. I1, 18 settembre 1998,
n. 9320 - Pres. Garofalo - Rel. Elefante -
P.M. Palmieri (conf.) - Sapienza ed altri c.
Greco

E corretta interpretazione di un testamento -
da effettuare secondo il principio del favor -
con il quale un genitore di un incapace di in-
tendere e volere lascia alle proprie cugine il
suo patrimonio a condizione che lo assistano,
ancorché disponendo la loro immissione nel
possesso dei beni dopo la morte di tale figlio,
nel senso di un’istituzione di eredi delle predet-
te nella nuda proprieta del patrimonio, e di un
legato di usufrutto a favore dell’ incapace, anzi-
ché di una sostituzione fedecommissaria - nulla
perché in violazione dell’art. 692 c.c. - perché
manca la doppia vocazione in ordine successi-
vo e I'obbligo, per il figlio, di conservare e re-
stituire.

... Omissis ...

Motivi della decisione

1. Con I'unico, ampio, articolato motivo i ri-
correnti deducono «violazione degli artt. 360
nn. 3 e 5 c.p.c. per errata e violativa interpreta-
zione e valutazione del testamento redatto da
Salamone Rosaria in data 10 gennaio 1965, in
relazione alla reale ed effettiva intenzione ed al-
la volonta della testatrice, nonché al significato
specifico e concreto delle singole disposizioni
ed espressa dalla stessa usate, nonché ancora in
relazione sia alla mentalita e personalita della
testatrice Salamone Rosaria e sia alla corretta
applicazione degli articoli 1362, 1363 c.c. ed in
particolare, in stretta relazione anche con gli
artt. 587 e 588 del c.c., il tutto con evidente, ma-
nifesta ed insanabile violazione e falsa applica-
zione di norme di diritto, nonché per insuffi-
cienza e contraddittorieta della motivazione e
valutazione, sul piano logico-giuridico, sia della
volonta che di tutti gli elementi acquisiti, in re-
lazione allo scopo voluto dalla testatrice e
all’intero thema decidendum, con attribuzione
agli elementi acquisiti di un significato del tutto
inconciliabile con il suo effettivo contenuto e
con assoluta incompatibilita razionale dei vari
elementi di causa acquisiti, il tutto con la conse-
guenza che - se tali elementi fossero stati corret-
tamente tenuti presenti e correttamente valutati -
avrebbero certamente portato ad un diverso con-

vincimento, senza insanabili contraddizioni e
travisazioni che hanno travisato la volonta della
testatrice e reso impossibile il controllo sul pro-
cesso logico che ha determinato la impugnata
sentenzax».

Assumono i ricorrenti che i giudici di merito
hanno erroneamente applicato i principi (di cui
alla cit. Cass. 17 luglio 1979, n. 4181) elaborati
da questa Corte in tema di interpretazione delle
disposizioni testamentarie, sicché, attraverso la
corretta applicazione di essi e I’esame di tutti gli
elementi acquisiti, risulterebbe evidente 1’errore
logico-giuridico di valutazione, interpretazione
e di motivazione commesso con la impugnata
sentenza; e cio sia nella interpretazione della
“volonta” della testatrice, sia in relazione al
“contenuto” e al nomen iuris della scheda testa-
mentaria.

In base alla volonta della testatrice e al corretto
ed effettivo esame del contenuto delle disposizio-
ni, risulterebbe evidente che il testamento olo-
grafo in questione conterrebbe una evidente “so-
stituzione fedecommissaria” tra ’istituita (figlia
Elisa) e le sostituite (cugine Greco), vietata dalla
legge (art. 692 c.c., nel testo vigente al tempo del
testamento).

Erroneamente i giudici di merito, senza la do-
vuta e corretta “valutazione” e “motivazione”,
hanno ritenuto che la testatrice avrebbe distacca-
to I’““usufrutto” dalla “nuda proprieta”, assegnan-
do il primo alla figlia Elisa, e la seconda alle cu-
gine Rosa e Maria Greco, per cui sarebbe venuto
meno l’elemento essenziale del “fedecommes-
$0”, e cioe la duplice e contemporanea “vocazio-
ne” rispetto agli stessi beni.

Invero la testatrice non avrebbe fatto alcuna di-
stinzione tra “proprieta” e “possesso”, mentre la
verita sarebbe ben diversa, come risulterebbe non
solo dal “contenuto” letterale della scheda testa-
mentaria, ma soprattutto dalla “volonta” della de
cuius non disgiunta da quel particolare “stato
d’animo” in cui la stessa versava.

I giudici di merito, anziché interpretare la “vo-
lonta” della testatrice, in base all’intero contesto
della “scheda testamentaria”, ritenendo che
I’espressione “possesso” equivalesse a “usufrut-
to”, hanno insistito sull’assurda ed inesistente di-
stinzione tra “nuda proprieta” e “usufrutto”, an-
dando contro lo scopo pratico cui era diretta la
volonta della stessa testatrice, che intendeva
esclusivamente assicurare alla figlia inferma ogni
ampia tutela e assistenza, ma non certamente li-
mitare i suoi diritti ereditari. Inoltre non avrebbe-
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ro considerato che nel linguaggio comune “pos-
sesso” equivale a “proprieta”, per cui la testatri-
ce, con ’espressione “le mie cugine entreranno
in possesso dei beni”, ha voluto dire che le stesse
sarebbero diventate proprietarie “dopo la morte
di mia figlia Elisa”, a “patto” che avrebbero pre-
stato assistenza alla stessa nella “propria” casa di
Via P. Umberto e di via Caracciolo.

Ed invero dal contenuto della scheda testamen-
taria si ricaverebbe, in modo chiaro ed inequivo-
cabile, che la de cuius lasciava alle cugine Greco
(quali istituite) il “patrimonio”, e che le stesse en-
travano in “possesso” dei beni solo “dopo la mor-
te” della figlia Elisa (quale istituita, perché nomi-
nata sua “erede”), “a patto” (cio¢ a condizione)
che le medesime (quali sostituite) avessero inte-
gralmente adempiuto 1’obbligo, tassativamente
imposto, di assistere la predetta figlia.

Non si trattava affatto di due “distinte” ed “au-
tonome” disposizioni, una avente per oggetto “la
nuda proprieta”, e I’altra I’’usufrutto”, ma di una
sola “disposizione” e precisamente prima in fa-
vore della istituita, cioe la figlia Elisa, e, dopo la
morte della stessa, in favore delle sostituite, cioe
le cugine Greco.

Con il testamento in questione Rosaria Salamo-
ne non volle altro che istituire “erede universale”
del suo patrimonio la figlia Elisa Albertini, non
solo perché la stessa era ’unica figlia, ma soprat-
tutto perché era assolutamente incapace di inten-
dere e di volere, e, quindi, di provvedere ai propri
bisogni. Allo scopo di assicurare alla stessa una
adeguata assistenza la testatrice ebbe a lasciare
alle cugine Greco, quali “sostituite”, lo stesso
“patrimonio”, prevedendo che le medesime sa-
rebbero entrate nel “possesso” dei beni dopo la
morte della figlia Elisa, “a patto” che avessero ef-
fettivamente prestato assistenza alla suddetta fi-
glia.

Tale ricostruzione rispecchia non solo la vo-
lonta della testatrice ma anche lo scopo che la
stessa intendeva perseguire; ed & conforme alla
obiettiva chiarezza delle espressioni usate e alla
portata giuridica da attribuire alle stesse.

La diversa interpretazione data dai giudici di
merito si rivela del tutto errata, illogica ed arbi-
traria perché non tiene conto della effettiva vo-
lonta della testatrice e dell’intento pratico che la
stessa mirava a perseguire.

Inoltre I’interpretazione data dai giudici di me-
rito porta all’assurdo che la testatrice avrebbe
“diseredato” la propria figlia Elisa o, quanto me-
no, avrebbe leso i suoi diritti successori, privan-
dola di quanto le spettava per legge.

Una volta accertato che la scheda testamentaria
conteneva una sostituzione fedecommissaria, la
stessa andava dichiarata nulla, non essendo appli-
cabile I’art. 692 c.c., come novellato dalla legge
n. 151/75, essendo anteriore a tale riforma.

2. Il ricorso ¢ infondato in tutti i suoi aspetti.

2.1. Va innanzitutto osservato che 1’impugnata
sentenza ha correttamente applicato i principi di
diritto successorio concernenti sia le regole che

devono essere osservate per assicurare che il te-
stamento venga interpretato con riguardo a quel-
la che & stata la effettiva volonta del testatore, al
di 1a della formulazione letterale della scheda te-
stamentaria, anche in base ad elementi estrinseci
al testamento; sia le regole stabilite per assicura-
re, per quanto possibile, la conservazione degli
effetti del testamento.

Invero, in tema di interpretazione del testamen-
to, caratterizzata rispetto all’interpretazione del
contratto, da una piu attenta e penetrante ricerca
della effettiva volonta del de cuius, I’interprete ¢
tenuto a valorizzare, con ampia liberta di indagi-
ne, procedendo a una loro globale valutazione,
tutti gli elementi di carattere testuale ed extrate-
stuale che valgano comunque a rivelare e a chia-
rire sul piano logico quale sia stata la effettiva vo-
lonta del testatore, anche se espressa in termini
impropri e inadeguati € comunque non rispon-
denti al significato letterale ed oggettivo e social-
mente riconoscibile delle espressioni usate dal de
cuius, con possibilita di attribuire alle parole del-
la scheda testamentaria un significato diverso da
quello tecnico e letterale, quando si prestino ad
esprimere in modo piu adeguato e coerente la
reale intenzione del testatore, assicurando per
quanto ¢ possibile la conservazione dei relativi
effetti e privilegiando, quindi, nei casi dubbi, a
salvaguardia del favor testamenti, la interpreta-
zione che conduca a un siffatto risultato (Cfr. fra
le tante: Cass. 28 dicembre 1993, n. 12861; 24
agosto 1990, n. 8668; 26 maggio 1989, n. 2556;
30 maggio 1987, n. 4814; 12 novembre 1986, n.
7025).

In tale ricerca, la reale intenzione dell’autore
della scheda testamentaria e la concreta portata di
questa vanno individuate anche in funzione degli
scopi (criterio teleologico) che il de cuius ha inte-
so perseguire, tenendo conto della cultura, della
mentalita, dell’ambiente di vita (Cass. 7 febbraio
1984, n. 110),della personalita e della condizione
sociale del testatore (Cass. 6 luglio 1984, n.
3972), nonché delle circostanze che furono pre-
senti alla sua coscienza idonee ad influire sulla
determinazione della sua volonta e che valgano e
rilevare le ragioni e il contenuto delle disposizio-
ni testamentarie e le finalita con esse perseguite
(Cass. 26 febbraio 1970, n. 496; 10 giugno 1966,
n. 1518), ponendo attenzione al grado di parente-
la od affinita del testatore con 1 vari chiamati, al
valore che ha inteso attribuire a tali rapporti, al
suo modo di pensare in merito alla famiglia, ai bi-
sogni e agli interessi che ha inteso garantire e
soddisfare (Cass. 7 gennaio 1984 , n. 110; 17 lu-
glio 1979, n. 4181).

2.2. Correttamente 1’impugnata sentenza, in
conformita dei principi ermeneutici sopra espo-
sti, ha escluso, disattendendo la tesi dei ricor-
renti, che le disposizione testamentaria in que-
stione configura una “sostituzione fedecommis-
saria” tra listituita (figlia Elisa Albertini) e le
sostituite (cugine Rosa e Maria Greco), vietata
dalla legge, perché non rientrante in alcuna del-
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le ipotesi eccezionali consentite dall’art. 692
c.c. secondo il testo originario, applicabile in
base all’art. 238 della riforma attuata con la 1. 15
maggio 1975, n. 151.

Al riguardo deve osservarsi che il legislatore
del 1942, scomparsa da tempo la societa feudale
e venute meno le critiche ideologiche all’istituto
del fedecommesso, non riprodusse il divieto rigo-
roso di cui all’art. 899 c.c. abrogato (che sanciva
la nullita «di qualunque disposizione con la qua-
le I’erede o il legatario ¢ gravato con qualsivoglia
espressione di conservare e restituire ad una terza
persona», ancorché, al successivo art. 900, faces-
se salva, contrariamente a quanto stabilito dal co-
dice francese, I’istituzione), ma stabili che 1’isti-
tuto potesse essere un figlio o un fratello (o sorel-
la) del testatore e sostituiti o un ente pubblico o
tutti i figli dell’istituito, e che oggetto della sosti-
tuzione potesse essere soltanto la quota disponi-
bile.

Con la riforma del diritto di famiglia (1. 19
maggio 1975, n. 151) ¢ stata introdotta la nuova
figura giuridica del “fedecommesso assistenzia-
le” che si ha allorquando il genitore o altro
ascendente in linea retta o il coniuge dell’inter-
detto istituiscono, rispettivamente il figlio, il di-
scendente o il coniuge con ’obbligo di conser-
vare e restituire alla sua morte i beni anche costi-
tuenti la legittima, a favore della persona o degli
enti che, sotto la vigilanza del tutore, hanno avu-
to cura dell’interdetto medesimo (art. 692, com-
ma 1 c.c.). La stessa disposizione si applica nel
caso del minore di eta, se trovasi nelle condizio-
ni di abituale infermita di mente tali da far pre-
sumere che nel termine indicato dall’art. 416 in-
terverra la pronuncia di interdizione (art. 692,
comma 2, c.c.).

2.3. L'impugnata sentenza ha escluso il fede-
commesso non avendo riscontrato nella disposi-
zione testamentaria quegli elementi che, secondo
il costante indirizzo di questa Corte, costituisco-
no tale istituto, vale a dire: a) la duplice vocazio-
ne (che ricorre quando la doppia vocazione cada
sui medesimi beni o parte di essi a titolo di ere-
dita o di legato non essendo richiesta la chiamata
del sostituto nella medesima qualita dell’istituto);
b) I’ordine successivo (che si verifica quando uno
stesso bene ¢ attribuito in ordine successivo a piu
soggetti, con 1’obbligo per il primo istituito di
conservarlo e di trasmetterlo al successivo istitui-
to che deve perd conseguirlo come avente causa
del de cuius); c) I’obbligo di conservare per resti-
tuire (come sopra indicato).

Nella ricostruzione della effettiva volonta della
testatrice Rosaria Salamone, i giudici di merito -
dopo aver fatto riferimento alla triste vicenda del-
la testatrice, rimasta vedova con a carico 1’unica
figlia Elisa, totalmente incapace di intendere e di
volere, e quindi, di provvedere a se medesima e
alle proprie esigenze di vota, individuando le ra-
gioni della disposizione testamentaria nell’inten-
to della donna di assicurare alla figlia la necessa-
ria assistenza e cura in un ambiente che potesse

accoglierla e darle il calore dell’affetto familiare
- hanno ritenuto che la disposizione testamentaria
andava intesa come attributiva del patrimonio in
nuda proprieta alle cugine Rosa e Maria Greco,
con I’obbligo dell’assistenza alla figlia, e in usu-
frutto alla figlia Elisa.

I giudici di merito hanno anche spiegato che
tale interpretazione, oltre che essere conforme
alle finalita che la testatrice aveva inteso perse-
guire, emergeva dal contenuto della scheda te-
stamentaria, riguardando la prima parte il lascito
dell’intero “patrimonio” alle cugine Rosa e Ma-
ria Greco, con ’obbligo dell’assistenza alla fi-
glia Elisa, e la seconda parte il conseguimento
del “possesso” dopo la morte di quest’ultima. Ed
hanno anche aggiunto che la espressione “pos-
sesso” non poteva essere intesa nel senso di
“proprieta”, ma, in base alla mentalita della te-
statrice e allo scopo che la stessa intendeva rag-
giungere, era da intendere nel significato di
“usufrutto”, di modo che si potesse disporre dei
frutti del patrimonio, assegnato in nuda proprieta
alle cugine Greco, affinché fossero interamente
devoluti per le esigenze dalla beneficiaria, es-
sendo al tempo stesso 1’attribuzione dell’usufrut-
to (possesso) in favore della figlia Elisa fino alla
morte una garanzia per la medesima di disponi-
bilita dei mezzi di assistenza.

2.4. L’impugnata sentenza ha pure richiamato
I’insegnamento di questa Corte (Cass. 17 luglio
1979, n. 4181) secondo cui il giudice di merito,
nell’interpretare una disposizione testamentaria,
per stabilire se contenga un fedecommesso anzi-
ché una attribuzione di usufrutto non deve basar-
si sulla astratta rispondenza della disposizione
stessa ai dati formali riassuntivi della struttura del
fedecommesso, ma deve ricercare 1 concreti ele-
menti idonei ad indicare I’effettiva volonta del te-
statore; quali la necessita o la utilita di istituire un
intermediario nella proprieta, la preoccupazione
di assicurare al beneficiario intermedio la possi-
bilita di far fronte a qualsiasi evenienza al di la
del mero godimento, la quantita effettiva di pote-
ri assegnati ai diversi chiamati, la preoccupazio-
ne di impedire a che ¢ beneficiario effettivo di
privarsi dei beni prima di un certo tempo.

Con ampia e adeguata motivazione ha rilevato
che il testamento, pur con comprensibili impro-
prieta terminologiche, presentava indubbiamente
un inequivoco significato logico, sottolineando
che vi era stata una chiamata immediata, diretta e
simultanea delle cugine Greco nella nuda pro-
prieta e della figlia Elisa nel legato di usufrutto: il
che emergeva ictu oculi dalla lettura della dispo-
sizione testamentaria, risultando evidente il lasci-
to dell’intero patrimonio alle cugine Greco, con
I’onere di assistere la figlia Elisa, per conseguirlo
dopo la morte di costei, e, I’attribuzione di usu-
frutto a favore di quest’ultima.

2.5. Non vi sono ragioni per discostarsi dal sud-
detto insegnamento, né d’altro canto i ricorrenti
ne indicano alcuna, tanto piu che esso ¢ stato ul-
teriormente ribadito e specificato da questa Corte
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(Cass. 2 luglio 1991, n. 7276; 20 febbraio 1993,
n. 2088) che ha osservato come nella interpreta-
zione di una disposizione testamentaria con ri-
guardo alla previsione dell’attribuzione (separa-
ta) simultanea, a distinti soggetti, della nuda pro-
prieta e dell’usufrutto dei beni ereditari oppure di
una sostituzione fedecommissaria, € decisivo il
criterio secondo cui la sostituzione fedecommis-
saria non ¢ ravvisabile quando, indipendente-
mente dalla terminologia usata, dalla struttura
della disposizione emerga 1’attribuzione ai chia-
mati in via successiva di due diritti diversi, ri-
spettivamente di godimento - ancorché dell’inte-
ro compendio dei beni ereditari - al primo e di nu-
da proprieta al secondo, giacché in tale ipotesi
erede ¢ soltanto il nudo proprietario, il quale puo
esercitare i relativi poteri fin dall’apertura della
successione. Al contrario, ¢ ipotizzabile una isti-
tuzione con sostituzione fedecommissaria qualo-
ra il testatore, pur adoperando la terminologia
corrispondente ad una attribuzione separata di
usufrutto e di nuda proprieta, abbia attribuito al-
I’onorato dell’usufrutto diritti ed obblighi incom-
patibili con la qualita di usufruttuario e spettanti
invece all’erede oppure abbia condizionato I’ac-
quisto della qualita di erede del secondo alla sua
sopravvivenza al primo.

Il riferimento a tale insegnamento risulta parti-
colarmente pertinente e appropriato nel caso spe-
cifico che appare caratterizzato dalla mancata

IL COMMENTO

di Fabio Valenza

previsione della istituzione di erede a favore del-
la figlia Elisa, nonché dell’obbligo a carico di co-
stei di conservare i beni in vista del loro ritrasfe-
rimento alle Greco dopo la sua morte, obbligo
che costituisce uno degli elementi costitutivi del-
la sostituzione fedecommissaria.

Invero, come innanzi detto, perché si abbia so-
stituzione fedecommissaria, occorre una doppia
vocazione, un obbligo di conservare per restitui-
re i beni e un ordine successivo delle due chia-
mate, presenti contemporaneamente nelle dispo-
sizioni testamentarie: 1’istituito ed il sostituito
debbono venire chiamati in forza di un’unica vo-
lonta, nello stesso momento, per lo stesso ogget-
to e al medesimo titolo, in modo che il secondo
succede solo dopo il decesso del primo, su cui
grava 1’obbligo di conservare per trasmettere i
beni ereditari. Se, invece, i titoli sono diversi € tra
loro compatibili, come nel caso in cui uno abbia
avuto attribuito 1’usufrutto e 1’altro la nuda pro-
prieta, non si ha sostituzione fedecommissaria e
in tal caso i chiamati non succedono 1’'uno dopo
I’altro, ma contemporaneamente. Da ci0 discen-
de che, ove manchi una prima istituzione di ere-
de, I’*“altra” non puo essere considerata “succes-
siva”, ed avente natura di “sostituzione fedecom-
missaria”, e, pertanto, essa non incorre nel gene-
rale divieto di cui all’art. 692 c.c., come corretta-
mente ritenuto nell’impugnata sentenza in merito
alla fattispecie in esame.

Il caso esaminato dalla Corte di cassazione nel-
la sentenza del 18 settembre 1998, n. 9320 ¢ quel-
lo di un testamento olografo, pubblicato in data
12 febbraio 1975, in cui la testatrice lasciava il
suo patrimonio a due cugine “a patto” che aves-
sero prestato assistenza alla figlia incapace e sta-
bilendo che le stesse sarebbero entrate in posses-
so dei beni dopo la morte di quest’ultima. Il tema
¢ quello dei rapporti tra sostituzione fedecom-
missaria e attribuzione separata di usufrutto e nu-
da proprieta (1), argomento di estremo interesse
in quanto, oltre a rendere necessaria una precisa
individuazione e distinzione delle relative fatti-
specie, coinvolge temi di portata generale, quali
la natura negoziale delle disposizioni testamenta-
rie, 1 relativi criteri ermeneutici, la conversione
del negozio nullo, il concetto di negozio in frode
alla legge, ed, oggi, deve necessariamente con-
frontarsi con l’istituto del trust, alla luce della
Convenzione dell’Aja del 1° luglio 1985, ratifi-
cata in Italia con la legge 16 ottobre 1989 n. 364
e dell’ampio dibattito che ne & seguito.

Il fedecommesso: aspetti storiei

La sostituzione fedecommissaria (2), traente le
sue origini dal diritto romano, che ha conosciuto,

nella sua evoluzione, il fidei commissum, tipica-
mente caratterizzato da un evidente fondamento
fiduciario, non piu riscontrabile nel fideicommis-

Note:

(1) Su questo tema cfr. Cass. 15 luglio 1965, n. 1524, in Giu-
st. civ., 1966, |, 1193; Cass. 30 dicembre 1969, n. 4016; Cass.
7 ottobre 1974 n. 2632, in Giust. civ., 1975, |, 46; Cass. 17 lu-
glio 1979, n. 4181, in Foro it, 1980, 384; Cass. 21 gennaio
1985, n. 207; Cass. 2 luglio 1991 n. 7267; Cass. 3 febbraio
1993 n. 1320, in Giust. civ., 1994, |, 499, con nota di Di Mau-
ro; Cass. 20 febbraio 1993 n. 2088, in Riv. not., 1994, 179;
Cass. 10 gennaio 1995 n. 243 g, in dottrina, Talamanca, Suc-
cessioni testamentarie, in Commentario c.c. Scialoja-Branca,
I, Bologna-Roma, 1965, artt. 679-712, 294 ss.; Ricca, voce
Fedecommesso, in Enc. dir., XVII, Milano, 1968, 139; Capoz-
zi, Successioni e donazioni, Milano, 1983, 591-592; Durante,
voce Fedecommesso, in Enc. giur. Treccani, XIV, Roma,
1989, 3; Bernardini, Sostituzione fedecommissaria, in Riv.
not., 1993, 1105; Palazzo, Le successioni, in Trattato di dirit-
to privato a cura di ludica e Zatti, Milano, 1996, 768.

(2) Sulla sostituzione fedecommissaria cfr. in generale, oltre
alle opere sopra citate, Talamanca, Successioni testamen-
tarie. Aggiornamento sulla base della legge di riforma del di-
ritto di famiglia, in Commentario c.c. Scialoja-Branca, Bolo-
gna-Roma, 1976, artt. 692-696; Id., Successioni testamen-
tarie, rist. aggiornata della | ed., in Commentario c.c. Scia-
loja-Branca, Bologna-Roma, 1978; Benedetti, Sostituzione
fedecommissaria, in Comm. rif. dir. fam. Carraro-Oppo-Tra-
bucchi, 1, 2, Padova, 1977; Amato e Marinaro, La nuova so-
stituzione fedecommissaria, Napoli, 1979; Terzi, Sostituzio-
ne semplice e sostituzione fedecommissaria, in Successioni
e donazioni a cura di Rescigno, |, Padova, 1994.
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sum familiae relictum, nella substitutio pupillaris
e nella disposizione ad exemplum pupillaris sub-
stitutionis, si sviluppa nel diritto intermedio e, a
partire dal secolo XVI, diventa un tipico stru-
mento per la conservazione e concentrazione del
patrimonio familiare.

Le nuove idee di eguaglianza e di liberta delle
persone e dei beni, che vietano in modo assoluto
il fedecommesso, trovano anche nella nostra tra-
dizione giuridica un espresso momento sanziona-
torio nell’articolo 899 del codice civile del 1865.
Piu in particolare il fondamento del divieto del
fedecommesso ¢ stato ravvisato, oltre che nel-
I’esigenza di garantire la libera circolazione dei
beni, anche in ragioni tecnico-giuridiche ricon-
ducibili, da un lato, al principio per cui semel he-
res semper heres, dall’altro, al principio della li-
berta di testare e del correlativo divieto di regola-
mentare 1’altrui successione ed, infine, al princi-
pio della tipicita dei diritti reali ed alla conse-
guente difficolta di inquadrare teoricamente la
temporaneita del diritto dell’istituito fedecom-
missario.

Successive istanze volte a difendere e rafforza-
re il nucleo familiare vengono ad ammettere, con
il codice del 1942, nei limiti della quota disponi-
bile, il fedecommesso di famiglia e di beneficien-
za, quali deroghe al divieto unicamente in favore
dei figli nati o nascituri dell’istituito - figlio o fra-
tello del de cuius - o di un ente pubblico.

Con la legge di riforma del diritto di famiglia
del 19 maggio 1975, n. 151, il fondamento del-
I’istituto, ammesso, peraltro, in limiti molto ri-
stretti, ¢ radicalmente mutato: non pill generiche
istanze volte a difendere e rafforzare il nucleo fa-
miliare, ma soltanto esigenze piu specificamente
assistenziali nei confronti di soggetti interdetti le-
gati al disponente da rapporti di parentela in linea
retta o di coniugio valgono a giustificare deroghe
al divieto di sostituzione fedecommissaria esclu-
sivamente in favore della persona o degli enti
che, sotto la vigilanza del tutore, hanno avuto cu-
ra dell’interdetto medesimo; in ogni altro caso la
sostituzione fedecommissaria ¢ nulla.

Il fedecommesso: elementi strutturali

Elementi caratteristici dell’istituto, quali indi-
viduati dalla dottrina e dalla giurisprudenza (3) e
ribaditi, altresi, dalla sentenza in esame sono:

— la doppia delazione, rispettivamente a favore
dell’istituito e del sostituito, avente ad oggetto il
medesimo diritto sugli stessi beni;

— l’ordine successivo consistente nel fatto che
la delazione non esaurisce i suoi effetti a favore
dell’istituito, ma si rinnova, alla morte di questo,
a favore del sostituito, che, fino a quel momento,
non ¢ titolare di alcuna situazione giuridica sog-
gettiva perfetta trasmissibile, ma solo di una
aspettativa di delazione;

—’obbligo di conservare e restituire imposto a
carico del primo istituito, espressione che risente,
certamente, dell’antico fondamento fiduciario

dell’istituto, ma che deve, oggi, essere corretta-
mente intesa come espressiva delle limitazioni di
carattere reale che gravano sulla posizione del-
I’istituito, che alcuni hanno assimilata a quella
dell’usufruttuario, altri hanno considerato di pro-
prieta temporanea (4), eccezionalmente ammessa
nel nostro ordinamento, altri, ancora, piu corret-
tamente, hanno definito di proprieta eventual-
mente temporanea o transitoria (5) e, pertanto, ri-
solubile non retroattivamente, individuando
I’evento risolutivo nella sopravvivenza del se-
condo chiamato al primo e nell’effettivo adempi-
mento dell’onere di cura e di assistenza, onere,
quest’ultimo, che viene, pertanto, ad integrare il
quarto elemento costitutivo della nuova sostitu-
zione fedecommissaria.

Istituito fedecommissario ed usufruttuario.
Sostituito e nudo proprietario. Distinzioni

In effetti, benché anche di recente (6) siano sta-
te equiparate, le posizioni dell’usufruttuario e
quella dell’istituito fedecommissario, almeno da
un punto di vista tecnico-giuridico, non sono so-
vrapponibili, in quanto, da un lato, a differenza
dell’usufruttuario, 1’istituito pud compiere inno-
vazioni produttive, modificando anche la desti-
nazione economica dei beni (7), pud amministra-
re liberamente e puo, addirittura, sia pure nella
qualita di titolare di un ufficio di diritto privato
(8) e previa autorizzazione del giudice delle suc-
cessioni, acquisito il parere del giudice tutelare,
alienare 1 beni in caso di utilita evidente, ovvero
costituire ipoteche sui beni medesimi a garanzia
di crediti destinati a miglioramenti e trasforma-
zioni fondiarie, dall’altro, 1’istituito, a differenza
dell’usufruttuario, ¢ tenuto anche alle spese
straordinarie di cui all’art. 1005 c.c. ed alle passi-
vita ereditarie, risultando inapplicabile 1’art.
1010 comma 1 c.c., anche se I’onere economico
di tali spese e passivita non ¢ dallo stesso soppor-
tato in via definitiva, essendo il sostituito tenuto a
rimborsare senza interessi le somme erogate (9).
Da un altro punto di vista la posizione dell’isti-
tuito ¢ caratterizzata da una limitazione che, vice-
versa, non si riscontra nella posizione dell’usu-
fruttuario, al quale ¢ preclusa I’alienazione della

Note:

(8) Cfr. per tutti, in dottrina, Talamanca, Successioni testa-
mentarie, 1978, cit. 276 ss.; Capozzi, Successioni e dona-
zioni, Milano, 1983, 573-574 ed, in giurisprudenza, Cass.
15 luglio 1965, n. 1524, in Giust. civ., 1966, |, 1193; Cass.
7 ottobre 1974, n. 2632, in Giust. civ., 1975, |, 46.

(4) Cfr. Natoli, L’'amministrazione dei beni ereditari, Il, Mi-
lano, 1969, 44-45.

(5) Per questa espressione cfr. Durante, Fedecommesso,
cit. 2.

(6) Cfr. Bernardini, Sostituzione fedecommissaria, cit.
1094.

(7) Cfr. per tutti Durante, Fedecommesso, cit. 7.
(8) Cfr. per tutti Capozzi, Successioni e donazioni, cit. 580.
(9) Cfr. Durante, Fedecommesso, cit. 7-8.
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piena proprieta del bene, ma non necessariamen-
te - arg. ex art. 980 comma 1 c.c. - quella del suo
diritto; 1’istituito fedecommissario, viceversa, se
puo, debitamente autorizzato, alienare la piena
proprieta dei beni in caso di utilita evidente, non
puo alienare la sua posizione di proprietario riso-
lubile come risulta dall’art. 695 c.c., secondo il
quale i creditori personali dell’istituito non pos-
sono agire sui beni che formano oggetto della so-
stituzione, ma soltanto sui frutti, ricavandosene
una situazione di assoluta inalienabilita della po-
sizione dell’istituito, tanto in executivis, quanto
in via di cessione volontaria, cosi come, a diffe-
renza della posizione del nudo proprietario, € ina-
lienabile la posizione del sostituito prima della
morte dell’istituito, in quanto, prima di questo
evento, non ¢ operativa la delazione a suo favore
e il sostituito, alienando la sua posizione, verreb-
be a disporre di una successione non ancora aper-
ta ed impingerebbe, cosi, contro il divieto dei pat-
ti successori di cui all’art. 458 c.c. (10).

La posizione del sostituito, prima della morte
dell’istituito, ¢, pertanto, molto diversa da quella
del nudo proprietario in quanto, mentre quest’ul-
timo ¢& titolare di una situazione giuridica sogget-
tiva perfetta, definitivamente acquisita e, pertan-
to, trasmissibile, che puo coesistere, nella sua
realita ed attualita, con quella dell’usufruttuario,
la posizione del sostituito fedecommissario non
¢ attuale in quanto ¢ quella di un possibile erede
indiretto del testatore oltre che, secondo la dot-
trina preferibile (11), successore del primo isti-
tuito ed, essendo tale posizione subordinata alla
sopravvivenza del sostituito all’istituito ed al-
I’adempimento dell’onere di assistenza, non pud
considerarsi una situazione giuridica soggettiva
perfetta, definitivamente acquisita e, pertanto,
trasmissibile.

Le considerazioni che precedono trovano un
immediato riscontro, da un lato, nel secondo
comma dell’art. 696 c.c., per il quale, se le per-
sone o gli enti che hanno avuto cura dell’incapa-
ce muoiono o si estinguono prima della morte di
lui, 1 beni o la porzione dei beni che spetterebbe
loro ¢ devoluta ai successori legittimi dell’inca-
pace, e, dall’altro, nell’ultimo comma dell’art.
693 c.c., per il quale all’istituito sono comuni,
solo in quanto applicabili, le norme concernenti
I’usufruttuario, cio che presuppone una chiara ed
ineliminabile differenza e distinzione tra i due
istituti.

Fattispecie concreta e criteri interpretativi.
1l favor testamenti

Con particolare riguardo alla fattispecie con-
creta, oggetto della sentenza in commento, la pa-
lese necessita di interpretare la disposizione, con
la quale la testatrice lasciava il suo patrimonio a
due cugine “a patto” che avessero prestato assi-
stenza alla figlia incapace e stabilendo che le
stesse sarebbero entrate in possesso dei beni do-
po la morte di quest’ultima, costituisce una evi-

dente conferma della natura negoziale (12) delle
disposizioni testamentarie in genere, contro quel-
le teorie (13) che hanno messo in dubbio tale na-
tura sul presupposto che le fonti legali avrebbero
un rilievo fondamentale nella determinazione del
contenuto dell’atto e dei suoi effetti e, pit in ge-
nerale, nella dinamica del fenomeno successorio:
il testamento si porrebbe, cosi, soltanto, come un
mero atto giuridico, i cui effetti dovrebbero farsi
risalire ad altre fonti. Tale tesi fa leva sul fatto che
la materia successoria ¢ contraddistinta da una
presenza costante e continua del legislatore, che
pone precisi limiti all’autonomia testamentaria.
In realta ’ordinamento pone limiti, schemi e
vincoli in tutti i settori del diritto, ed, anzi, come
non manca di sottolineare la sentenza in oggetto,
la volonta, nella materia testamentaria, assume
un rilievo preminente (14) rispetto alla materia
contrattuale. Nel testamento, infatti, vi € soltanto
la volonta del testatore; non vi sono affidamenti
di terzi da tutelare, non vi € una buona fede che
possa valere a condizionare I’interpretazione del-
le disposizioni (15). In giurisprudenza € ricorren-
te (16) la massima, per la quale, nell’interpreta-
zione dei testamenti, il giudice deve accertare, se-
condo il principio generale di ermeneutica di cui
all’art. 1362 c.c., quale sia stata 1’effettiva vo-
lonta del testatore comunque espressa, badando
al significato specifico e concreto delle singole
espressioni da lui usate, e a tale significato dando
prevalenza rispetto a quello letterale, tenendo
presente, nei casi dubbi, il complesso delle dispo-
sizioni in rapporto alla mentalita, alla cultura e al-
I’ambiente di vita del testatore, anche in funzione
degli scopi che questi ha inteso perseguire, po-
tendo, altresi, al solo fine di chiarire detta volonta
e, comunque, in via sussidiaria, fare ricorso ad
elementi estrinseci, quali altri atti o scritti lascia-
ti dal testatore, e, in particolare, altri testamenti
nulli o revocati e anche semplici progetti di testa-
mento; potendo prendere in considerazione cio
che il testatore avesse verbalmente dichiarato do-
po la redazione dell’atto per precisarne il conte-

Note:

(10) Sulla inalienabilita della posizione dell'istituito e di
quella del sostituito cfr. per tutti Capozzi, Successioni e do-
nazioni, cit., 579 e 583.

(11) Cfr. per tutti Capozzi, Successioni e donazioni, cit.,
583-584.

(12) Cfr. Bigliazzi Geri, Il testamento, in Trattato Rescigno,
VI, 2, Torino, 1982, 18.

(13) Cfr. Lipari, Autonomia privata e testamento, Milano,
1970, 10 ss.; 201 ss., 210 ss.

(14) Cfr. Cariota Ferrara, Le successioni per causa di mor-
te, 1, Napoli, 1977, 180.

(15) Cfr. per tutti Capozzi, Successioni e donazioni, cit.,
437.

(16) Cfr. Cass. 28 marzo 1962, in Mass. Foro it., 1962,
183; Cass. 26 febbraio 1970 n. 496; Cass. 26 luglio 1977,
n. 3342, in Foro it., 1978, 1, 177; Cass. 13 gennaio 1981, n.
275, in Rep. giur. it., 1981, voce Successione legittima e
testamentaria, c. 3443, n. 59; Cass. 7 febbraio 1984 n.
110; Cass. 28 dicembre 1993 n. 12861.
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nuto, tenere conto della situazione dei luoghi in
rapporto all’assegnazione dei beni, ed, all’uopo,
ammettere sia la prova per testimoni, sia quella
per presunzioni e preferire, infine, in tali casi, una
soluzione che consenta un effetto concreto ad
un’interpretazione che non sia suscettibile di ese-
cuzione - c.d. principio di conservazione -, che,
nella materia in esame, si coordina con il favor
testamenti, immanente a tutta la disciplina. L’ap-
plicazione di questi principi alla fattispecie in
esame ha condotto il Supremo Collegio ad aval-
lare I’interpretazione, data dai giudici di merito,
all’espressione possesso dei beni, utilizzata dalla
testatrice, nel senso di facolta di godimento e
quindi, tecnicamente, di usufrutto e non gia di
proprieta degli stessi, cido che avrebbe portato a
configurare la fattispecie non come attribuzione
separata di usufrutto alla figlia e nuda proprieta,
con I’onere di assistenza, alle cugine, ma come
vera e propria sostituzione fedecommissaria nul-
la perché non rientrante in alcuna delle ipotesi ec-
cezionali consentite sia dall’art. 692 c.c. secondo
il testo originario, applicabile alla fattispecie in
base all’art. 238 della legge 15 maggio 1975, n.
151, sia, peraltro, dallo stesso art. 692 c.c., nel te-
sto novellato, in quanto la figlia della testatrice fu
dichiarata interdetta successivamente all’apertu-
ra della successione della madre. Si ¢, pertanto,
fatto applicazione del criterio teleologico, che ha
riguardo agli scopi, bisogni ed interessi avuti pre-
sente dal testatore e, congiuntamente ad esso, del
principio di conservazione degli effetti.

Il limite dell'interpretazione conservativa:
la conversione del negozio nullo

In materia di sostituzione fedecommissaria, pe-
raltro, il ricorso al principio di interpretazione
conservativa ¢ ammesso soltanto quando la di-
sposizione ha una portata oggettivamente ambi-
gua e cio¢ quando nella fattispecie ricorrano ele-
menti contrastanti e non si rinvengano indici si-
curi dell’una o dell’altra configurazione. Alcuni
di tali possibili indici sono stati individuati dalla
sentenza in esame nella necessita o utilita di isti-
tuire un intermediario nella proprieta, nella
preoccupazione di assicurare al beneficiario in-
termedio la possibilita di far fronte a qualsiasi
evenienza al di la del mero godimento, nella
quantita effettiva di poteri assegnati ai diversi
chiamati, nella preoccupazione di impedire a chi
¢ beneficiario effettivo di privarsi dei beni prima
di un certo tempo, nell’attribuzione al primo sog-
getto di diritti ed obblighi incompatibili con la
qualita di usufruttuario ed, infine, nel condizio-
nare 1’acquisto della qualita di erede del secondo
soggetto alla sua sopravvivenza al primo. L’inter-
pretazione conservativa non puo, invece, spin-
gersi sino a realizzare una vera e propria conver-
sione del negozio nullo, di cui all’art. 1424 c.c.,
che, pur astrattamente ammissibile anche in ma-
teria testamentaria, trova, tuttavia, un insuperabi-
le ostacolo nella concreta disciplina del fedecom-

messo nullo, che, in quanto salva ’istituzione,
prescinde dalla presumibile volonta del dispo-
nente (17). La giurisprudenza (18), invero, ritiene
applicabile in materia di sostituzione fedecom-
missaria il principio della conversione del nego-
zio nullo unicamente nella ipotesi di fedecom-
messo disposto al di fuori dei casi consentiti e,
pertanto, nullo, qualora la disposizione debba,
nel caso concreto, considerarsi inutile per la pre-
morienza o altra causa di mancata successione
dell’istituito: in tale ipotesi potrebbe operarsi una
conversione della sostituzione fedecommissaria,
priva di scopo assistenziale e, quindi, teorica-
mente nulla, ma, in concreto, inutile per mancata
sopravvivenza, accettazione o degnita dell’isti-
tuito, nella sostituzione ordinaria di cui all’art.
688 c.c.. Tale conversione non puo, peraltro, ope-
rare nella ipotesi in cui la premorienza o altra
causa impeditiva dell’istituito attenga alla fatti-
specie ammessa di fedecommesso, attesi, da un
lato, i nuovi, peculiari fondamenti della stessa e,
dall’altro, la mancata riproduzione del comma 4
dell’art. 696 codice civile 1942, portante il prin-
cipio della sostituzione ordinaria implicita.

L’impossibilita di applicare, in via generale, in
materia di fedecommesso, il principio della con-
versione del negozio nullo &, peraltro, ben pre-
sente in giurisprudenza, per la quale «il rispetto
della volonta del testatore non puo estendersi si-
no al punto di sottrarre alla sanzione di nullita
una disposizione contra legem, come nell’ipotesi
che si identifichi nel testatore la volonta di dare
luogo ad una sostituzione fedecommissaria vieta-
ta» (19).

11 possibile vario atteggiarsi
dell'obbligo di conservare e restituire

Cosi ¢ stato ritenuto (20) che I’apposizione, a
carico del primo istituito, di un modus consi-
stente nell’erigere una fondazione e il previsto
passaggio dell’eredita, nell’ipotesi in cui la fon-
dazione non sorga e senza che I’inadempimento
del modus possa dar luogo alla risoluzione del-
la disposizione testamentaria, ad altro istituito,
ma solo dopo la morte del primo istituito, che,
frattanto, rimane usufruttuario dei beni eredita-
ri, rientra pienamente nello schema del doppio
ordine successorio, tipico della sostituzione fe-
decommissaria, vietata nei limiti di cui all’art.
692 c.c.

Tale conclusione €, sicuramente, condivisibile

Note:
(17) Cfr. Durante, Fedecommesso, cit. 3

(18) Cfr. Trib. Vigevano 9 febbraio 1982, in Giur. it., 1983,
I, 2, c. 287 e in Giur. merito, 1983, I, 15, con nota di Azza-
riti e, in dottrina, Bernardini, Sostituzione fedecommissa-
ria, cit. 1098-1100.

(19) Cfr. Cass. 27 ottobre 1973 n. 2797, in Foro it., 1974, |,
2771.

(20) Cfr. Cass. 15 luglio 1985, n. 4137, in Riv. not., 1985,
1348.
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in quanto, da un lato, il mancato adempimento
del modus potra essere verificato solo al momen-
to della morte del primo istituito e, pertanto, sino
a quel momento i poteri di quest’ultimo saranno
quelli del pieno proprietario e non gia dell’usu-
fruttuario, a nulla valendo tale qualifica ex post
attribuita allo stesso, dall’altro, tale mancato
adempimento, non producendo la risoluzione
della prima disposizione, ma costituendo il pre-
supposto del rinnovarsi della delazione a favore
del secondo istituito al momento della morte del
primo, viene ad integrare due dei requisiti del fe-
decommesso e precisamente quello della doppia
delazione e quello dell’ordine successivo.

La particolarita della fattispecie concreta risul-
ta, pertanto, solo quella della prevista facolta di
adempiere 1’obbligo di conservare e restituire i
beni ereditari, elemento, questo, che integra il
terzo requisito del fedecommesso, anche con
I’istituzione di una fondazione, rivelandosi, cosi,
ancor piu chiara, la volonta del testatore di di-
sporre dei suoi beni per piu di una generazione.

Del resto il possibile vario atteggiarsi, nelle
singole concrete fattispecie, dell’obbligo di con-
servare e restituire i beni ereditari, non ¢, di per
sé, di ostacolo alla configurazione delle fattispe-
cie medesime come disposizioni fedecommissa-
rie, ove, viceversa, ricorrano, chiaramente, gli al-
tri due elementi della doppia delazione e dell’or-
dine successivo.

Fedecommesso de residuo e attribuzione
di usufrutto con facolta di vendita

Cosi si ritiene che rientri nell’ambito di appli-
cazione dell’ultimo comma dell’art. 692 c.c., per
il quale in ogni altro caso la sostituzione ¢ nulla,
anche il c.d fedecommesso de residuo, vale a dire
quella disposizione, per la quale i beni ereditari,
che, eventualmente, residuino alla morte
dell’istituito, debbano devolversi ad altro sogget-
to gia designato dal testatore.

Tale disposizione, ritenuta valida vigente il co-
dice del 1865, ricadde nell’area di applicazione
dell’ultimo comma (allora vigente) dell’art. 692,
codice civile del 1942, che espressamente sanci-
va la nullita della clausola con la quale il testato-
re proibiva all’erede di disporre per atto tra vivi o
per atto di ultima volonta dei beni ereditari. Tale
comma non ¢ stato piu riprodotto nel novellato
art. 692, ma cio non comporta che la disposizio-
ne superitaria debba, oggi, considerarsi valida in
quanto, da un lato, sia pure con il limitato ogget-
to de residuo, si avrebbe comunque una sostitu-
zione fuori dai limiti consentiti (21) e, dall’altro,
ricorrerebbe, indubbiamente, il fondamento o un
aspetto del fondamento di ordine tecnico-giuridi-
co del generale divieto del fedecommesso, consi-
stente nel principio della liberta di testare e del
correlativo divieto di regolamentare I’altrui suc-
cessione (22). Ritenuto, cosi, inammissibile il fe-
decommesso de residuo, salvo che non abbia, ov-
viamente, funzione assistenziale nel rispetto del-

la disciplina portata dall’attuale art. 692 c.c., si
pone il problema di distinguere tale disposizione
superitaria dalla attribuzione separata di usufrut-
to e nuda proprieta nella ipotesi in cui venga at-
tribuito all’usufruttuario il potere di disporre dei
beni ereditari.

Secondo una prima impostazione (23) tale
clausola sarebbe nulla in quanto incompatibile
con I’essenza dell’usufrutto che &, per sua natu-
ra, un diritto limitato al godimento e non com-
prensivo del potere di disporre della proprieta
piena.

E stato, peraltro, successivamente chiarito (24)
che la disposizione testamentaria, con la quale il
beneficiario venga nominato con formule abbi-
nanti la qualita di usufruttuario e la concreta fa-
colta di vendere i beni ereditari, non & tale da
escludere nel chiamato medesimo lo status di
erede, e, eventualmente, di erede fedecommissa-
rio de residuo, ove, dalla complessiva interpreta-
zione della scheda testamentaria, risulti la vo-
lonta del testatore di attribuire tale status, senza
apporre vere e proprie condizioni alla facolta di
vendere 1 beni, incompatibili con i diritti dell’ere-
de, ma solo raccomandazioni di carattere morale,
affidate alla valutazione discrezionale del benefi-
ciario medesimo, ovvero, anche se la facolta di
alienare, anziché essere concessa senza limitazio-
ni, sia prevista per ’ipotesi in cui il beneficiario
venga a trovarsi in stato di bisogno, sempre che
sia lasciata alla valutazione del chiamato I’ap-
prezzamento dello stato di bisogno.

Qualora, invece, la facolta di vendere sia stata
condizionata all’obiettivo e sindacabile verificar-
si del bisogno, nella disposizione sono stati rav-
visati due legati, uno puro e semplice, concernen-
te ’usufrutto dell’eredita o di singoli beni eredi-
tari, e I’altro, sospensivamente condizionato al-
I’obiettivo e sindacabile verificarsi della situazio-
ne di bisogno, avente per oggetto la nuda pro-
prieta dei beni da vendere per sopperire a questa
situazione (25).

La validita della disposizione e la sua distinzio-
ne dalla sostituzione fedecommissaria de residuo
discende, dunque, dall’obiettiva sindacabilita o
meno dell’evento condizionante la facolta di ven-
dita.

Note:

(21) Cfr. per tutti Capozzi, Successioni e donazioni, cit.,
588-589.

(22) Cfr. Durante, Fedecommesso, cit. 4.

(23) Cfr. Talamanca, Successioni testamentarie, 1965, cit.,
336.

(24) Cfr. Cass. 26 gennaio 1976, n. 251; Cass. 26 luglio
1977, n. 3342, in Foro it., 1978, |, 717; Cass. 22 febbraio
1980, n. 1285; Cass. 21 giugno 1995, n. 7035.

(25) Cfr. in giurisprudenza Cass. 21 gennaio 1985, n.
207, in Riv. not., 1985, 487; Cass. 2 luglio 1991, n. 7267,
in Rep. foro it., voce Successioni, n. 92; Cass. 20 feb-
braio 1993, n. 2088, cit. e, in dottrina, Capozzi Succes-
sioni e donazioni, cit., 412-413 e Palazzo Le successioni,
cit. 768-770.
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Attribuzione separata di usufrutto e nuda
proprieta e negozio in frode alla legge

Se si fosse, peraltro, anche, ritenuto compatibi-
le con il diritto di usufrutto la facolta illimitata di
vendita, dandosi, cosi, luogo a un diritto reale, se
non atipico, quanto meno a contenuto atipico, la
nullita della disposizione testamentaria attributiva
del correlativo diritto di nuda proprieta, cosi rimo-
dellato, quale disposizione sostitutiva fedecom-
missaria de residuo, sarebbe discesa dalla applica-
zione dei principi, che sanzionano 1’agere in frau-
dem legis, dei quali la giurisprudenza ha, invero,
ripetutamente, fatto corretta applicazione, ade-
guandoli, con una connotazione pill spiccatamen-
te soggettiva, alla materia testamentaria, quando
si ¢ dovuta occupare della c.d. clausola si sine [i-
beris decesserit, affermandone la validita, in linea
di principio, salvo che, risalendo alla volonta del
testatore e ad altri elementi estrinseci, quali, ad
esempio, la conoscenza, da parte sua, del-
I’impotentia generandi del primo istituito, dovuta
alla tarda eta, ovvero ad anomalie fisiche, si fosse
potuto giungere alla conclusione che la clausola
medesima fosse stata impiegata per mascherare
una sostituzione fedecommissaria vietata (26).

Sfugge, invece, certamente (27), alla sanzione
dell’agere in fraudem legis la semplice attribu-
zione separata del diritto di usufrutto, nel suo
contenuto tipico, e della correlativa posizione nu-
da proprietaria in quanto tale disposizione non
puo farsi rientrare tra le ipotesi di negozialita in-
diretta e cioe di perseguimento e realizzazione di
un risultato e di un effetto ulteriore rispetto a
quello tipico del negozio adoperato, risultato ed
effetto ulteriore che, soltanto se identico (28) a
quello vietato dall’ordinamento, comporta la illi-
ceita della relativa combinazione negoziale, in
quanto mezzo per eludere 1’applicazione di una
norma imperativa.

Ed invero la notevole diversita, almeno da un
punto di vista tecnico, di effetti sostanziali, sopra
illustrata, tra sostituzione fedecommissaria ed at-
tribuzione separata di usufrutto e nuda proprieta,
congiunta, peraltro, al principio del favor testa-
menti, che, come si & osservato, domina 1’intera
materia, impedisce di attribuire rilevanza giuridi-
ca al possibile intento empirico del testatore, vol-
to a raggiungere risultati soltanto analoghi a quel-
li vietati. E appena il caso di osservare che in al-
tri settori del diritto privato e, specificamente, in
tema di rapporti tra vendita con patto di riscatto e
divieto del patto commissorio, 1’assenza di un
analogo criterio di favore per la conservazione
degli effetti negoziali ha condotto la giurispru-
denza ad abbandonare il principio della assoluta
identita degli effetti per aderire ad una linea argo-
mentativa meno formalista e pill aderente alla ef-
fettiva sostanza degli interessi economici perse-
guiti (29).

Rapporti con il trust
L’automatismo dell’effetto successorio a favo-

re del sostituito, in caso di premorienza dell’isti-
tuito e verificatasi, nel nuovo fedecommesso as-
sistenziale, la condizione relativa all’assistenza
dell’interdetto, costituisce uno degli elementi di-
stintivi, sotto il profilo strutturale, tra sostituzio-
ne fedecommissaria e frust testamentario, appar-
tenente al pilt ampio genus del trust (30), istituto
fiduciario di diritto inglese, successivamente in-
trodotto e disciplinato in corrispondenti modelli
di alcuni ordinamenti, sia civilistici, sia di deriva-
zione anglosassone, particolarmente in seguito al
riconoscimento come modello astratto o, come
meglio si & detto, amorfo, da parte degli Stati ade-
renti alla Convenzione dell’Aja del 1° luglio
1985 (31), ratificata in Italia con la legge 16 otto-
bre 1989 n. 364, nella quale convenzione si pre-
cisa - art. 2 - che per trust si intendono i rapporti
giuridici istituiti - con atto tra vivi o mortis causa
- da una persona - costituente - posti sotto il con-
trollo di un trustee nell’interesse di un beneficia-
rio (private trusts) o per un fine specifico (chari-
table trusts), con 1’effetto - art. 3 - che i beni del
trust costituiscono una massa distinta dal patri-
monio del trustee, il quale ¢, peraltro, intestatario
degli stessi ed ¢ investito del potere ed onerato
dell’obbligo, del quale deve rendere conto, di
amministrare, gestire e disporre dei beni secondo
i termini del t7ust e le norme particolari imposte-
¢gli dalla legge.

Se, come ¢ possibile, ’atto con il quale si tra-
sferiscono i beni al trustee & un testamento, con le
sue tipiche disposizioni attributive - istituzione di
erede o legato - si avra la fattispecie del rust te-
stamentario (32). E stato, infatti, chiarito che gli
obblighi gravanti sul frustee possono benissimo
essere imposti quali oneri delle tipiche disposi-

Note:

(26) Sulla clausola si sine liberis decesserit cfr. Cass. 27
novembre 1990, n. 11428, in Riv. not., 1991, 222 con nota
di Di Mauro, Sulla validita della clausola si sine liberis de-
cesserit, ivi, 226 ss.

(27) Cfr. Talamanca, Successioni testamentarie, 1978, cit.,
294 ss.; Amato e Marinaro, La nuova sostituzione fede-
commissatria, cit., 34; Durante, Fedecommesso, cit. 3.

(28) Cfr. per tutti, in dottrina, Mirabelli, Dei contratti in ge-
nerale, Torino, 1987, 167-172 e Bianca, Diritto civile, 3, Il
contratto, Milano, 1987, 588; Contra, Santoro-Passarelli,
Dottrine generali del Diritto Civile, Napoli, 1989, 191.

(29) Cfr. Cass. 3 giugno 1983, n. 3800, in Riv. not., 1983,
765, che ha invertito 'orientamento giurisprudenziale pre-
cedente, confermata da Cass., Sez. un. civ., 3 aprile 1989,
n. 1611, in Riv. not., 1989, 890, con nota di Di Mauro, Sul
divieto del patto commissorio e le alienazioni a scopo di
garanzia, ivi, 908 ss.

(30) Sul trust cfr. Lupoi, Introduzione ai «trusts», Diritto In-
glese, Convenzione dell’Aja, Diritto Italiano, Milano, 1994;
Atti Milano a cura di Beneventi, / trusts in Italia oggi, Mila-
no, 1996; Lupoi, Trusts, Milano, 1997 e, anche sotto il pro-
filo redazionale, Atto di costituzione di «Trust», a cura di
Pasquale Lebano, con il commento di Paolo Piccoli e Ni-
cola Raiti, in Notariato, 1996, 3, 264 ss. e Atto pubblico di
«Trust», a cura di Romana Capaldo, ivi, 1997, 2, 176 ss.

(31) La Convenzione & entrata in vigore il 1° gennaio 1992.
(82) Cfr. Lupoi, Trusts, cit., 584 ss.
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zioni testamentarie attributive, che non vengono,
pertanto, a snaturarsi, attesa la non essenzialita
della concreta ricorrenza della causa liberale per
la tecnica configurabilita delle stesse, ma con la
particolarita che in ogni caso si realizza [’ effetto
segregativo, piui che di separazione patrimoniale,
tipico del trust, - consistente nella assoluta inco-
municabilita bidirezionale di effetti economici e
giuridici tra il patrimonio costituito in trust ed il
soggetto che ne é titolare (33) -, e ben piu pre-
gnante rispetto a quello che gia discende, nel no-
stro ordinamento, dall’accettazione di eredita con
beneficio di inventario (34).

11 trust testamentario si distingue dalla sostitu-
zione fedecommissaria (35) e, pertanto, non im-
pinge contro il relativo divieto, astrattamente ri-
levante per ’articolo 15 lettera c) della Conven-
zione, che fa salve le disposizioni inderogabili in
materia successoria previste dalle regole di con-
flitto del foro, in quanto, mentre nel fedecom-
messo 1’istituito ha I’amministrazione ed il godi-
mento, ma non il potere di disposizione, se non,
previa autorizzazione del giudice delle succes-
sioni, in caso di evidente utilita, il trustee, da un
lato, ¢ normalmente dotato del potere di alienare
1 beni in trust, dall’altro, non ritrae alcuna utilita
in quanto titolare del diritto. D altra parte a favo-
re dei destinatari finali o dei beneficiari interme-
di del reddito dei beni costituiti in trust non si
verifica quell’automatismo dell’effetto succes-
sorio, necessariamente connesso alla morte del
primo istituito, che ¢ tipico della sostituzione fe-
decommissaria; essi - anche quando sono indivi-
duati gia dal costituente e non si possa, quindi,
parlare, da questo punto di vista, di trust discre-
zionale - profittano del frust, ma non hanno al-
cun diritto e non possono esercitare alcun potere
sui beni costituiti in frust; nemmeno esiste, per-
tanto, una doppia titolarita di diritti reali, sia pu-
re diversi - proprieta legale e proprieta equitati-
va; nuda proprieta e usufrutto - sugli stessi beni,
cio che vale a distinguere il trust anche dall’at-
tribuzione separata di usufrutto e nuda proprieta;
una recente sentenza della Corte di Giustizia del-
la Comunita Europea (C-294/92 del 17 maggio
1994: Webb c. Webb) ha, infatti, chiarito che
I’azione proponibile dal beneficiario ¢ di natura
personale.

E stata, d’altra parte, rilevata (36) I’imprecisio-
ne terminologica dell’articolo 11 lettera d) con ri-
ferimento al termine in lingua francese “revendi-
cation” usato per indicare il rimedio processuale
esperibile qualora il frustee, in violazione degli
obblighi derivanti dal trust, abbia confuso i beni
del trust con i suoi. Ferma restando la natura per-
sonale dell’azione reipersecutoria esperibile,
I’individuazione del concreto strumento tecnico -
azione di inadempimento; azione di accertamen-
to; azione di annullamento dell’atto dispositivo
per conflitto di interessi; tracing - ¢ affidata al-
I’ordinamento individuato dalle norme di conflit-
to del foro e si dovra coordinare con ’esistenza o
meno e la conseguente applicabilita, in quell’or-

dinamento, di eventuali sistemi pubblicitari (37).
Ove, infine, si ravvisi la ratio del divieto di sosti-
tuzione fedecommissaria nel principio della li-
berta di testare e del correlativo divieto di regola-
mentare 1’altrui successione, si dovra riconoscere
che le conseguenze dell’isolamento o, come gia
detto, segregazione, pil che separazione, dell’og-
getto del #rust nel patrimonio del trustee impedi-
scono qualsiasi equiparazione. Infatti i beni del
trust non fanno parte della successione del #ru-
stee, morto il quale il diritto si accresce al trustee
superstite, ovvero gli subentra un altro trustee se-
condo un meccanismo che lascia del tutto inalte-
rato il profilo della destinazione finale dei beni e
delle utilita da essi ritraibili (38).

La distinzione tra sostituzione fedecommissa-
ria e trust ¢ stata, peraltro, ribadita da una recen-
te sentenza resa dal Tribunale di Lucca il 23 set-
tembre 1997 (39) relativamente alla successione
di un cittadino italiano, residente negli Stati Uni-
ti e proprietario di beni immobili nei due paesi,
morto in Italia dopo aver fatto, negli Stati Uniti,
un testamento con il quale istituiva un trust.

Tale sentenza, riconoscendo la validita del tru-
st in questione anche relativamente ai beni del
defunto siti in Italia, sembrerebbe portare argo-
menti a favore di quella interpretazione della
Convenzione dell’Aja che conduce all’ammissi-
bilita dei trusts cosiddetti interni, nei quali, cioe,
non sia presente alcun elemento di estraneita
all’infuori della scelta della legge applicabile
(40), allo stesso modo, del resto, di quanto soste-
nuto in relazione all’art. 3 della Convenzione di
Roma del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile
alle obbligazioni contrattuali, in ordine al quale si
¢ affermato, in dottrina (41), che I’indicazione di

Note:
(83) Cfr. Lupoi, Trusts, cit., 472-481.
(34) Cfr. Lupoi, Trusts, cit., 585 nota 359.

(35) Su tale distinzione cfr. Piccoli, Trusts, patti successo-
ri, fedecommesso, in Atti Milano, cit., 139-145 e Lupoi, Tru-
sts, cit., 504 ss.

(386) Cfr. Lupoi, Trusts, cit., 498.
(87) Cfr. Lupoi, Trusts, cit., 497-504.

(38) Cfr. Piccoli, Trusts, patti successori, fedecommesso,
cit., 143 e Lupoi, Trusts, cit., 506-507.

(39) In Guida normativa - Il Sole 24 Ore, anno 8, n. 179,
martedi 6 ottobre 1998, 25 ss. con nota di commento di Lu-
poi, Indubbia la legittimita dei negozi «interni», ivi, 28-29.

(40) Cfr. Lupoi, Trusts, cit., 436-438. Contra Broggini, I/ tru-
st nel diritto internazionale privato italiano, in Atti Milano,
cit., 11-27. La ritenuta ammissibilita di frusts interni non eli-
mina I'opportunita - sottolineata da piu parti ed in particola-
re dal Servizio centrale degli ispettori tributari con la deli-
bera dell'11 maggio 1998 n. 37 - di una disciplina domesti-
ca dellistituto, che, probabilmente, non pregiudicherebbe
la facolta del costituente di scegliere un’altra legge regola-
trice.

(41) Cfr. Sacerdoti, Finalita e caratteri generali della Con-
venzione di Roma. La volonta delle parti come criterio di
collegamento, in Sacerdoti-Frigo, La Convenzione di Ro-
ma sul diritto applicabile ai contratti internazionali, Milano,
1994, 1, 14.
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un ordinamento straniero rispetto a quello del fo-
ro vale, da sola, come criterio di estraneita e,
quindi, a porre il contratto sotto I’impero della
Convenzione, anche se, per il resto, si tratti di
contratto puramente interno.

Questo sarebbe, peraltro, il significato da da-
re, anche, all’articolo 13 della Convenzione del-
I’Aja, per il quale nessuno Stato ¢ tenuto a rico-
noscere un trust, i cui elementi importanti sono
strettamente connessi a Stati che non prevedono
I’istituto del frust o la categoria del trust in que-
stione, fatta eccezione, tra gli altri, proprio del-
I’elemento importante costituito dalla scelta
della legge da applicare, che, pertanto, come si ¢
detto, sarebbe da sola idonea a costituire rile-
vante criterio di estraneita della relativa fatti-
specie (42).

Sono, tuttavia, salve le norme a tutela della po-
sizione dei legittimari, giusta quanto dispone
Part. 15 lettera c) della Convenzione dell’Aja,
cio che, come, peraltro, precisato dalla sentenza
del Tribunale di Lucca, non significa che il legit-
timario possa sostenere che il testamento, sicco-
me incentrato sul frust, sia nullo, in tutto o in
parte; egli pud semplicemente agire in riduzione
delle disposizioni testamentarie, che, ponendo i
beni ereditari sotto il controllo esclusivo del tru-
stee, si siano distinte come lesive della quota di
riserva.

11 trust testamentario non entra, invece, in con-
flitto con I’art. 627 c.c., che sembrerebbe negare
rilevanza giuridica alla fiducia in materia testa-
mentaria, stabilendo che non &€ ammessa azione
in giudizio per accertare che le disposizioni fatte
a favore di persona dichiarata nel testamento so-
no soltanto apparenti e che, in realta, riguardano
altra persona, salvo I'effetto della soluti retentio
in caso di spontanea esecuzione della disposizio-
ne fiduciaria da parte di chi ¢ stato nominato nel
testamento. A ben vedere, infatti, la ratio dell’art.
627 c. c. non ¢ quella di negare rilevanza giuridi-
ca alla disposizione fiduciaria in sé, ma soltanto
in quanto si risolva in una volonta segreta (43),
priva, cioe, dei requisiti formali propri delle di-
sposizioni testamentarie.

Fatta salva I’esigenza di tutela dei legittimari,
sembra, pertanto, ammissibile nel nostro ordi-
namento, e risulta di piu larga applicazione ri-
spetto alla sostituzione fedecommissaria, 1’isti-
tuto del trust protettivo (44), quale possibile al-
ternativa per la tutela di soggetti incapaci o de-
boli, non necessariamente interdetti e legati da
rapporti di parentela in linea retta o di coniugio
con il disponente, che, previa scelta della legge
sostanziale applicabile, potra affidare il suo pa-
trimonio ad un trustee affinché ne destini le ren-
dite a vantaggio del soggetto debole, trasferen-
do, alla morte di questi, i beni alle persone che si
saranno presi cura di lui, ovvero ad altri sogget-
ti. Violerebbe, invece, il divieto di rendite suc-
cessive, rilevante, anch’esso, per ’articolo 15
lettera c) della Convenzione, ed avrebbe, per-
tanto, efficacia soltanto limitatamente al primo

beneficiario il trust che prevedesse 1’attribuzio-
ne del reddito a vantaggio di piu soggetti suc-
cessivamente (45).

Note:

(42) Secondo Lupoi I'art. 13 della convenzione avrebbe il
valore di una norma di chiusura, permettendo, ma non im-
ponendo, di non applicare la legge straniera - e quindi di
negare il riconoscimento - qualora un frust interno produca
effetti che, pur non colpiti dall’articolo 15 della convenzio-
ne, ripugnino e rendano inesigibile I'obbligo di riconosci-
mento. Cfr. Lupoi, Legittimita dei trusts «interni», in Atti Mi-
lano, cit., 38-39.

(43) Cfr. Capozzi, Successioni e donazioni, cit., 404.
(44) Cfr. Palazzo, Le successioni, cit., 766.

(45) Cfr. Piccoli, Trusts, patti successori, fedecommesso,
cit., 142 e Lupoi, Trusts, cit., 506.
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