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Introduzione

Art. 590

La nullita della disposizione testamentaria, da qualunque causa dipenda, non puo
essere fatta valere da chi, conoscendo la causa della nullita, ha, dopo la morte del

testatore, confermato la disposizione o dato ad essa volontaria esecuzione.
Art. 799

La nullita della donazione, da qualunque causa dipenda, non puo essere fatta valere
dagli eredi o aventi causa dal donante che, conoscendo la causa della nullita, hanno,

dopo la morte di lui, confermato la donazione o vi hanno dato volontaria esecuzione.

“Quod nullum est nullum producit effectum” recita un noto brocardo in tema di invalidita.
La nullita, infatti, rappresenta una patologia cosi grave del negozio giuridico, alla presenza
della quale, si & sostenuto, non si possono produrre effetti giuridici. Da questo punto di
partenza si sono affermate tutta una serie di conseguenze. In primo luogo la gravita del
vizio € cosi intrinsecamente legata col negozio colpito a tal punto che il giudice, di fronte
a tale patologia, si deve limitare ad una pronuncia di tipo dichiarativo in quanto appare
chiaramente ai suoi occhi che latto non ha potuto produrre innovazione giuridica. In
secondo luogo tale forma di patologia permette addirittura che soggetti, che non sono
parti ad esempio del singolo contratto concluso, qualora dimostrino un certo interesse,
possano agire giudizialmente per farne dichiarare ’'assoluta inefficacia. In terzo luogo, ed
e sicuramente quello piu interessante ai fini di questo studio, il negozio nullo non
ammette convalida. Infatti, nuovamente, esso € colpito da un vizio cosi grave che le parti
non lo possono rinnovare a meno che chiaramente non venga eliminata la causa della
invalidita stessa. Di tutto cio pare consapevole il legislatore, il quale ha di conseguenza
inserito all’art. 1423 c.c. un principio valido, in prima battuta, in materia contrattuale. Il
contratto nullo infatti, si legge, non puo essere convalidato, a meno che la legge non

dispone diversamente.

Da questo punto di partenza la dottrina aveva iniziato a domandarsi, partendo dal
presupposto che il legislatore non avrebbe mai potuto introdurre una “tessera impazzita

all’armonico disegno”’, se davvero la legge avesse previsto delle straordinarie situazioni

' Lespressione & liberamente ripresa da Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600,
Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano, 1993, pag.149.
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in cui alle parti € consentito rendere un atto nullo produttivo di effetti. Considerato cio
Uillustre dottrina del passato era andata alla ricerca di qualche esempio che potesse dare

una risposta, ed ecco che fini per trovarne conferma negli articoli 590 e 799 c.c.

Le norme in esame sono per 'appunto collegate strettamente tra di loro, la prima dispone
in materia testamentaria, la seconda in ambito di donazioni. | punti di disciplina in
comune sono alquanto semplici da intuire, i quali si deve sottolineare devono essere le
basi di partenza per lo studio del fenomeno in esame. Si ha innanzitutto in entrambi i casi
una certa volonta di un soggetto, racchiusa o in un atto mortis causa o in uno inter vivos.
Infatti in entrambi i casi si € alla presenza di una regola negoziale alla quale un
determinato soggetto ambiva, il cui unico difetto tuttavia € di essere stata trasfusa in un
atto colpito da nullita. Si € secondo gli scritti di una certa dottrina, sostenuto che “latto
nullo € dato di fatto, ma dalla sua esistenza materiale puo essere desunta l'esistenza di
una volonta attributiva che non & quella calata nell’atto, ma quella del comportamento,
la volonta, cioé, che ha condotto a porre in essere l'atto”?. Infatti, sebbene la nullita del
negozio, un comportamento vi € stato, quindi sicuramente un determinato soggetto
ambiva a raggiungere uno scopo, una modificazione della realta giuridica. Come
anticipato purtroppo latto € colpito da una invalidita grave in entrambi i casi. Di
conseguenza, applicando le regola ordinarie in materia di nullita, non dovrebbe produrre
innovazione. A questo punto si innesta un certo facere che le due norme identificano
come la conferma o volontaria esecuzione. Nel caso della donazione il legislatore € stato
nettamente piu accorto in quanto ricollega tale comportamento all’agire di determinati
soggetti, ossia gli eredi o avanti causa del donante. Viceversa in ambito testamentario ha
forse, volutamente o meno sara oggetto di analisi, peccato di imprecisione in quanto
utilizza un generico termine “chi”. Si prosegue nel dato di diritto positivo con due
presupposti. Il primo & la morte del soggetto la cui volonta & statatrasfusa in un atto nullo:
si tratta del testatore o del donante. Il secondo € quello sicuramente centrale, ossia la
conoscenza della causa della invalidita stessa. Ed infine lultimo elemento su cui &
costruito il dato normativo & Ueffetto: la nullita non potra piu, dopo che questi soggetti
identificati hanno posto in essere quel facere prestabilito, essere fatta valere. Oltre il dato
di diritto positivo non sembra affermare, ed € qui che si giunge ad illustrare lintento e le

modalita di questo studio.

Lorigine dell’interesse che ha spinto colui che scrive queste poche righe introduttive ad
approfondire le due norme citate, trae da una recente pronuncia della Cassazione?

avvenuta nel 2020. Se ne sottolinea la datazione a riprova del fatto che il fenomeno

2Gazzoni k., L'attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 58.
3Siallude a Cass., Sez. VI, 28/05/2020, n. 10065.



confirmatorio non & ad oggi una limitata questione di stampo teorico o accademico,
come si € a volte postulato per certi aspetti, bensi un dibattito ancora aperto e vivo. Le
guestioni, infatti, che sono collegate ai due articoli in esame ancora al tempo attuale si
presentano come non del tutto chiarite sia all’interno della dottrina, sia nel panorama
giurisprudenziale. Quest’ultima in particolare propone molteplici indirizzi di pensiero nel
momento applicativo e di risoluzione di questione pratiche. Nel caso di specie sopra
citato, ad esempio, i giudici del supremo collegio sono stati chiamati a prendere
posizione su aspetti antichi circa il fenomeno testamentario, il cui dibattito anima la
dottrina da piu di un secolo. Come sivedra nella prosecuzione della lettura, i quesiti posti
ai giudici della Corte riguardavano due aspetti di fondamentale importanza, ossia in
primo luogo se sia confermabile o meno il mero testamento nuncupativo. In esso, infatti,
si assiste ad unvizio di forma alquanto importante, in quanto la volonta viene meramente
trasmessa oralmente. In secondo luogo, ma non meno importante, il secondo punto sui
quali i giudici sono stati chiamati a pronunciarsi riguardava le sorti di un testamento falso.
A suo tempo si dovra verificare se vi siano distinzioni nel caso in cui l'atto non sia

direttamente collegabile alla volonta del de cuius.

Cosi dicendo si € ipotizzato di procedere con una analisi a blocchi, suddividendo il
materiale a disposizione in piu nuclei tematici. Si deve fin da subito precisare che
Uattenzione sara posta con un peso maggiore al fenomeno testamentario, essendo
guesto il nucleo principale dello studio. Non per questo pero non si terra conto anche
della norma gemella in tema di donazioni, cercando ove possibile di coglierne gli aspetti

peculiari.

Siiniziera quindi il lavoro con una prima analisi di stampo storico. Infatti si crede che sia
saggio cercare di intuire quale sia stata Uorigine del fenomeno in esame, affinché si possa
trarre qualche spunto di riflessione per condurre una accurata analisi. Come infatti si
vedra il fenomeno non € stato introdotto ex novo nel codice civile del 1942, bensi trovava
gia una disciplina all'interno del codice del 1865. Ed & proprio per questo che la questione
si pone come dibattuta gia nel corso della vigenza di un dato normativo ormai abrogato,
durante il quale la produzione dottrinale & stata alquanto notevole. Si tentera inoltre di
spingersi con lo sguardo fino all’epoca del diritto romano, nel tentativo di cogliere quale

sia stata l’evoluzione degli istituti in esame.

Superata la parte per lo pil storica, si dovra approfondire la tematica relativa alla ratio. E
opinione di chi scrive, infatti, che il motivo, il fine che ha spinto il legislatore ad inserire
una norma che operi nei confronti di negozi nulli, sia un punto centrale di partenza per
cercare diricostruire la corretta applicazione del fenomeno. Senza che sivoglia in alcun

modo peccare di presunzione, infatti, si deve ritenere che non si possa trascurare il fine e



il contesto storico-sociale all’interno del quale la norma vive. In entrambi i casi vi &
sempre un elemento in comune, ossia la successione di un soggetto che non vi € piu. Di
conseguenza, considerata anche la materia di vivo interesse sociale, la voluntas defuncti
rimane il cardine di riferimento in quanto il legislatore ha voluto, si ritiene, porre rimedio
a quella situazione in cui la regola stabilita dal defunto venga comunque rispettata dai
vivi. Di conseguenza si assiste ad una situazione di compromesso in quanto da un lato
“non si puo sanare cid che, nato morto, non puo dirsi giuridicamente qualificabile ed in
tal senso esistente”™ e dall’altro si € nella assoluta impossibilita di rinnovazione del
negozio in quanto il soggetto che lo ha realizzato & passato a miglior vita. Da qui, come si
dira nel seguito, € possibile ipotizzare che sia proprio questa constatazione che ha forse
spinto il legislatore a tenere conto di quella che € una volonta a cui € possibile prestare
ossequio, introducendo una deroga ai principi generali per evitare che l'onore della

voluntas defuncti possa essere in un secondo momento contestato.

Si giungera a quel punto a discutere del mezzo con il quale le norme in esame operano. Si
anticipa gia da ora che non & possibile né sarebbe utile, per una migliore comprensione,
procedere ad una analisi globale delle varie posizioni dottrinali proposte nel corso della
storia. Si assiste infatti ad una incertezza generale a cui si ricollegano molteplici teorie, le
quali hanno cercato in buona sostanza di rispondere alla madre di tutte le questioni. Si
allude all’antico dubbio se le norme in questione siano una forma di sanatoria di un atto
nullo. Perché, come si vedra, & facile intuire che gli articoli studiati ricollegano ad un atto
invalido un certo effetto giuridico. La questione si presenta inoltre come alquanto
complessa, per cui l'approccio utilizzato sara di procedere con lo studio e Uanalisi di
alcune fra le principali teorie proposto per ricostruire il meccanismo per cui a partire da
una fattispecie invalida si giunga ad una situazione in cui un certo effetto giuridico si &
comunque realizzato. La tematica, infatti, trascende il mero oggetto di questo lavoro in
quanto si ricollega a questioni di teoria generale, in particolare su come sia definibile la
nullita. Di essa infatti, se ne anticipa, si assiste a due principali scuole di pensiero
contrapposte. La prima la identifica come non qualificazione dell’atto, per cui esso & del
tutto irrilevante. Per altri si verifica una qualificazione negativa, per cui ordinamento
considera l'atto rilevante tuttavia in termini negativi. A tutto cio si innesta Ueffetto di cui
all’art. 590 e 799 c.c., dovendoci domandare che cosa accada all’atto invalido nel
momento in cui viene confermato. Si assiste ad una forma di sanatoria che lo purga da
ogni vizio? Oppure Uatto rimane qualificato negativamente ma concorre come primo

elemento di una fattispecie complessa? | dubbi e le risposte avanzate in dottrina sono

4 Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag.151.



molti e risulterebbe oltre lo scopo di questo lavoro procedere a formulare delle risposte
certe, per cui e preferibile procedere con una analisi senza una pretesa di fornire un

parere pro veritate.

Terminata questa fase preliminare, si cerchera di entrare nel vivo della disciplina
analizzando al capitolo secondo i presupposti affinché possa operare la norma di cui
all’articolo 590 c.c. Gli aspetti che si affronteranno non sono pochi, in quanto si dovra
discutere delle situazioni ambigue come il caso deltestamento falso, o revocato. Si porra
quindi una certa attenzione al caso del testamento nuncupativo, essendo stato oggetto,
come detto, di alcune pronunce della corte di cassazione delle quali si discutera. In
alcuni tratti si alludera anche ad un annoso problema, ossia la distinzione tra nullita ed
inesistenza del negozio giuridico. Non € possibile all’interno di questo lavoro procedere
con una analisi completa, si cerchera di cogliere quanto basta per capire intorno a quali
aspetti ruota il dibattito giurisprudenziale e dottrinale. Il punto infatti € una questione di
teoria generale, rispetto alla quale risulta difficile prendere una posizione certa e sicura.
Cioe che invece & indiscusso € che, come si vedra, si discute se la norma possa operare
anche in quei casi in cui addirittura manca quel quid minimo che permetta di identificare
un negozio giuridico. Tuttavia per arrivare a questo, si dovrebbe prima stabilire che cosa
sia la nullita e che cosa la diversifichi dai casi di inesistenza, problematica a cui si

accennera solamente rimettendo la questione completa ad altro studio.

Si proseguira nella seconda parte del capitolo secondo con qualche spunto innovativo
cercando di verificare se ci possa essere un aiuto da parte delle nuove tecnologie per
rivolvere i dubbi circa la conferma derivante da nullita per un vizio di forma. Basti qui
pensare che, nel caso in cui manchi la forma scritta, ci si trova nella situazione di dover
ricostruire quella che e la voluntas defuncti con un certo grado di certezza. Infine si
discutera dell’unico presupposto esplicito da parte del dato normativo ossia la

conoscenza della causa di invalidita.

Arrivando al cuore della tematica, si € dedicato il capitolo terzo esclusivamente al dato
soggettivo. Si dovra innanzitutto stabilire chi siano i soggetti che possono produrre gli
effetti derivanti dagli articoli in esame. E chiaro che, nonostante Uarticolo 799 c.c. dia
qualche indizio, il legislatore e stato impreciso all’art. 590 c.c. sotto questo profilo. Di
conseguenza si dovra analizzare quanto si & affermato nel tentativo di porre chiarezza
individuando il novero di personae titolari della legittimazione attiva. Particolare
attenzione verra posta su due questioni. La prima riguarda i rapporti tra il soggetto che
conferma e colui a cui la disposizione, nulla, era in origine diretta. Si dovra cercare di
chiarire infatti se ci possono essere problematiche tra lo status del confermante e quello

del confermato nel casoin cui la disposizione istitutiva sia a titolo universale. In secondo
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luogo si dovra spendere qualche momento sulla conferma soggettivamente parziale.
Nuovamente, infatti, il legislatore non ha stabilito quali siano le conseguenze nelcasoin
cui gli effetti di cui all’art. 590 derivino da un facere riconducibile a solo una parte di coloro
che, potenzialmente, avrebbero potuto confermare. Le ultime pagine del capitolo

riguarderanno invece la figura del beneficiario e dei creditori ereditari.

Si prosegue quindi il lavoro con la parte relativa alla modalita pratica con cui € possibile
procedere a produrre gli effetti degli articoli esaminati. Sul punto il dato normativo e
chiaro, poiché prevede la conferma o la volontaria esecuzione, termini che in qualche
modo Uinterprete ha gia ritrovato all’art. 1444 c.c. Proprio per questo siintuisce poiché si
&, per alcuni, sostenuto che “conferma e convalida siano le due species di un unico genus
rappresentato dalla sanatoria degli atti invalidi”®. Di pit in queste poche righe introduttive
non & possibile scrivere, si rimanda di conseguenza a quanto si dira nel capitolo quarto,
ove l'attenzione riguarda le modalita operative con le quali operi la conferma espressa e

nell’altra forma tramite facta concludentia.

Avviandosi quindi verso la parte finale del lavoro, si dedichera una parte agli aspetti
oggettivi. Chiarito infatti il presupposto, i soggetti, accennato all’effetto, si dovra stabilire
quali disposizioni possano essere oggetto di conferma. Pare chiaro che la norma allude
al contenuto del testamento, tuttavia si deve verificare se qualsiasi disposizione ivi
prevista rientri nel campo applicativo dell’art. 590. In particolare si dira della disposizione
illecita, lesiva della legittima e annullabile. In questo ultimo caso, infatti, si & di fronte ad
una forma di invalidita meno radicale della nullita, in presenza della quale la dottrina si
interroga se visia spazio per una conferma o mera convalida come in ambito contrattuale.
Nella parte finale del capitolo invece si analizzera se vi sia un obbligo per il confermante
di aderire nella completezza della voluntas defuncti cosi come € stata trasfusa nel
testamento, o se egli possa optare per una conferma di solo alcune tra piu disposizioni

oppure per solo una porzione di una singola clausola testamentaria.

La parte finale del lavoro € dedicata alle donazioni. Si & detto infatti che Uattenzione &
posta maggiormente sulla norma in tema di atti mortis causa, tuttavia questo non
preclude di verificare se le medesime argomentazioni e problematiche possono trovare
riscontro anche in tema di liberalita donative. In particolare si dovra approfondire
Laspetto soggettivo, in quanto da un lato lart. 799 pare prevedere un binomio tassativo
circa la legittimazione attiva, dall’altra si deve rilevare che il susseguirsi di piu atti

cronologicamente distinti puo essere di ostacolo alla applicazione della norma. Si allude

5 Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag.221.
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al fatto che il bene della liberalita potra essere dapprima disposto per donazione nulla e
poi essere nuovamente disposto per atto testamentario, oppure ’esatto contrario ossia
dapprima se ne dispone per atto mortis causa e poi, prima dell’apertura della
successione, si dispone per donazione. Sulle conseguenze di entrambe le situazioni si
discutera nelle relative pagine. Si accennera anche al caso in cui il bene oggetto di
donazione nulla sia trasferito per nuovo atto inter vivos, determinando cosi in capo

allavente causa la legittimazione alla conferma.

Le ultimissime pagine saranno quindi dedicate a trarre le conclusioni dell’intero lavoro
svolto, cercando di riassumere quanto si € indagato nel corso dello studio proponendo

anche Uumile punto di vista dell’autore.
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Capitolo 1 - Origine, Ratio e mezzo tecnico

1. Origine ed evoluzione dellistituto

Per cercare di tracciare 'ambito applicativo dell’attuale articolo 590 c.c. la dottrina, fin
dalcodice previgente del 1865, ha svolto lo sguardo al passato, neltentativo diricostruire

la genesi storica di quello che veniva considerato come il “misterioso indovinello”".

L’antecedente storico prossimo di tale norma si rinviene nell’articolo 131 12 del Codice
Civile del 1865°. Quasi a costituire un ossimoro, infatti, tale articolo dettava una

disciplina in aperto contrasto con la disposizione che lo precedeva numericamente®. Da
un lato la prima norma sanciva la non sanabilita di un atto colpito da nullita che assumeva
il carattere di assolutezza; dall’altro invece si affermava la possibilita per gli eredi di
confermare l'atto, e cid facendo rinunciando ad ogni pretesa di far valere le ragioni di
nullita. Su tale aperto contrasto la dottrina cerco di ricondurre a coerenza il dettato delle
due norme, tanto che si riportano peculiari tentativi di affermare che lart. 1311 non
ricomprendesse nel suo ambito applicativo i casi di nullita del 1310 bensi casi di

annullabilita per vizi quindi meno gravis.

Sulle ragioni che spinsero il legislatore ad introdurre tale norma, parte della dottrina
sostiene che fosse per questioni di equita, per permettere agli eredi di “soddisfare un
debito di coscienza, adempiendo una liberalita dell’autore che e fatta con piena e libera
volonta, comunque senza le forme legali”a. Tale opinione riecheggia anche nella dottrina
piu recente, in relazione all’attuale art. 590 c.c., la quale sostiene che il fondamento sia

sempre per rispetto della volonta del testatore’. Per altri invece la ragione di tale

" Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 2.

2 Se ne riporta qui il testo: “La conferma, ratifica o esecuzione volontaria di una donazione o disposizione
testamentaria per parte degli eredi o aventi causa del donante o testatore, dopo la morte di lui, include la
loro rinunzia ad opporre i vizi delle forme e qualunque altra eccezione”.

3 Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 9.

4Siintende l'art. 1310 del codice. Se ne riporta il testo: “Non si possono sanare con verun atto confermativo
i vizi di un atto nullo in modo assoluto per difetto di forma”.

®Tale opinione viene riportata da Barassi, L., Teoria della ratifica del contratto annullabile, Milano, Hoepli,
1898, pag. 387.

6 Ibidem.

7Vedi il paragrafo successivo per una analisi sulla ratio dell’istituto.
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inserimento nel codice sarebbe un mero capriccio del legislatore, o una conseguenza di

ragioni di ordine pratico piu che di ordine etico®.

Si cerco dunque di porre Uattenzione sul dettato normativo dell’articolo 1311 nella parte
in cui prevedeva la rinuncia. Ecco allora che parte della dottrina affermo che tale articolo
non fosse stato inserito dal legislatore come vera e propria conferma, sebbene la norma
usasse tali paroleg, ma che non fosse altro che una rinuncia a far valere la nullita. Il
legislatore sarebbe stato in tal senso solamente impreciso nell’utilizzo dei termini
giuridici. In altre parole si sarebbe formata una “situazione giuridica legale che trova la
sua fonte in una dichiarazione di rinuncia espressa o tacita” e “la conseguenza della
rinuncia, ripetiamo non € una semplice condizione di fatto inattaccabile, ma viene a
creare situazione di diritto sottointesa nell’art. 1311: effetto non del testamento e della

donazione, che per sé non possono produrne alcuno'®, sibbene di questa dichiarazione

unilaterale di rinuncia”.!!

Al di la delle varie ricostruzioni dottrinali, cid che qui preme sottolineare € come gia sotto
la vigenza del codice previgente vi era una norma similare all’attuale articolo 590 c.c. e

come gia all’epoca erano presenti incertezze di collocamento sistematico.

Proseguendo ulteriormente all’indietro nel tempo, 'antecedente storico dell’art. 1311 del
codice civile abrogato & l'art. 1340 del Code Na,oole’on.12 A sua volta una norma del tutto
simile si rinveniva nel codice Prussiano del 17943, La disposizione sarebbe quindi

transitata dal codice francese ai vari codici degli stati preunitari14 e infine recepita dal
legislatore del 1865. Si noti perd come il dispositivo del Code Napoléon trovasse

applicazione esclusivamente nei confronti delle donazioni, anche se varie voci

8 Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 30.

9La norma si apre con “La conferma, ratifica o esecuzione volontaria”.

' |n quanto colpiti da nullita.

" Barassi L., Teoria della ratifica del contratto annullabile, Milano, Hoepli, 1898, pag. 389.

2Se ne riporta la traduzione in italiano: “La conferma, ratifica, od esecuzione volontaria d’'una donazione
per parte degli eredi od aventi causa dal donante dopo la sua morte, inducono la loro rinuncia ad opporre
i vizi delle forme e qualunque altra eccezione”.

3 In Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene,
1985, pag. 31 lautore ne riporta il testo originale e afferma come norme del tutto similari si trovassero nel
codice di Haiti, quello Olandese e quello dello Stato della Luisiana.

" In Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 75 lautore
riporta come una norma simile si trovasse nell’articolo 1453 del codice albertino.

15



sostengono che dottrina e giurisprudenza francese vollero espandere lapplicazione

anche alle disposizioni testamentarie.'

Arrivati a questo punto nella storia, lo sguardo attento della dottrina si rivolse al diritto
romano, nel tentativo di trovare un fondamento a tale situazione normativa. Varia dottrina
e concorde nel ritenere che all’interno dell’ambito del diritto romano classico valesse il
principio per cui “Quae ab initio inutilis fuit institutio, ex post facto convalescere non

potest”’®

, per il quale il testamento, essendo mezzo con il quale si realizzava una
successione in ius a titolo universale, esigeva un preciso requisito di forma per esigenze

di certezza®’.

Vi sono pero alcuni passi del Corpus in cui, secondo la dottrina, tale affermazione di
principio subiva una deroga ossia che venisse in qualche modo ad essere attenuata. Cio
che & chiaro € che queste situazioni di eccezionalita, nelle quali tale principio era in parte
non applicato, riguardavano solamente i casi di legati e di fedecommessi, e mai la
istituzione di erede.’”® Nel caso infatti dei primi due, qualora l'erede avesse dato
esecuzione volontaria sapendo le cause di nullita, in sostanza non avrebbe potuto
avvalersi della tutela offerta dalla condictio indebiti in quanto per 'appunto sapeva di
adempiere un debito non dovuto. Quindi da un lato si giustificava la confermabilita del
legato o fedecommesso nullo proprio per la impossibilita di agire con la ripetizione,
dall’altro per la maggiore liberta di forma che veniva prevista dallo ius civile per questi

casi.'®

Avendo in mente ci0 e facile intuire come questi casi nominati non siano
immediatamente collegabili al fenomeno dellart. 590 c.c. che, come si vedra,

ricomprende il caso della istituzione di erede.

Proprio in relazione a quest’ultimo aspetto, si afferma in dottrina come “la conferma od
esecuzione di un testamento nullo avente tutti gli effetti di un atto confermativo da parte

del testatore, o degli eredi legittimi, &€ sconosciuto nel diritto romano. Certi salti nel buio

% In tal senso Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM,
1953, pag. 26 e Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E.
Jovene, 1985, pag. 37.

'® De Crescenzio N., La dottrina della conferma e della ratifica degli atti nulli per difetto di forma secondo il
codice civile italiano, estratto dal vol. XX degli Atti dell’Accademia di Scienze morali e Politiche di Napoli,
Napoli, 1885, pag. 11. A tale ricostruzione aderiscono anche Caprioli R., La conferma cit., pag. 32 e Pasetti
G., La sanatoria cit., pag. 24.

7 Ibidem

'® In Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.
24, autore riporta alcuni esempi tratti da C. 6, 23, 16 paragrafo 1 e C. 6, 42, 2 e 32.

' Caprioli R., La conferma cit., pag. 32.
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non sono mai avvenuti nel diritto classico”?°. Atal proposito quindi il diritto romano aveva
sviluppato degli istituti particolari, ossia la bonorum possessio secundam tabulas e la
clausola codicillare, i quali perd operavano similmente a una conversione del precedente
testamento nullo piu che per il tramite di qualche forma di ratifica, conferma o sanatoria
dello stesso. Nel caso quindi della clausola codicillare la successione avveniva per il
tramite del codicillo e non periltestamento viziato che erroneamente si potrebbe ritenere

sanato.”’

Si trovano infine riferimenti ai casi di testamento inofficioso, il quale perd non era nullo
ma impugnabile. Qui se lerede non avesse impugnato il testamento rinunciando
implicitamente a tale azione, avrebbe semplicemente non aggredito giuridicamente un
atto di ultima volonta di per sé valido, in quanto il vizio non lo rendeva nullo ma per

lappunto inofficioso.??

Passando invece all’epoca intermedia, il principio rigoroso del diritto romano per cui il
testamento viziato per vizio di forma fosse nullo € non confermabile, almeno per quanto

riguarda Uistituzione di erede, continuava ad essere applicato.23

Sul punto vi fu in parte una influenza del diritto canonico il quale eleggeva a primaria
importanza la volonta del defunto, a tal punto che doveva essere rispettata anche qualora
vi fosse stato un vizio che inficiasse latto di ultima volonta?*. Ad ogni modo tale
temperamento valeva nuovamente per i soli casi di legati o fedecommessi. Come
fondamento e giustificazione la dottrina intermedia e canonista teorizzdO come dal
testamento nascesse una obbligazione naturale, la quale quindi si prestava per una
spontanea esecuzione da parte dell’erede legittimo. Tale ricostruzione, come vedremo,

riecheggio anche nella dottrina moderna in relazione alle norme del Codice Civile del

1865 e 1942.%°

Alla luce di questa ricostruzione rimane solo un ultimo dubbio da chiarire, ossia come si

sia passati dalla applicazione delle regole del diritto romano classico durante l’epoca

intermedia alla disposizione del Code Napoléon?®.

2 De Crescenzio, La dottrina cit., pag.13.

2! Sulla natura di conversione della clausola codicillare e della bonorum posessio, sia Caprioli, La
conferma cit., pag. 33 e Pasetti, Sanatoria cit. pag. 24 aderiscono alla ricostruzione offerta da De
Crescenzio, La dottrina cit., pag. 13.

2 De Crescenzio, La Dottrina cit., pag. 17.

2 vi, pag. 30.

% pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 25
riporta un passo del Decretum Gratiani per cui “Ultima voluntas defuncti modis omnibus conservari debet”.
%|n tal senso Pasetti G., La sanatoria cit., pag. 25 e Caprioli R., La conferma cit., pag. 35.

% Vedi nota 12.
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E la dottrina a chiarire questo aspetto, affermando come la questione non sia altro che
un equivoco storico. Per comprendere 'arcano € necessario tenere a mente la situazione
giuridica della Francia prima dell’era Napoleonica. E ben noto, infatti, che il territorio era
diviso in pays de droit écrit e pays de droit coutumier. Nei primi il diritto scritto € il diritto
romano, ossia teodosiano e poi verso il Xll secolo il giustinianeo. Quindi qui il diritto
consiste in una volgarizzazione dei testi giuridici romani. Nei paesi di diritto
consuetudinario invece non si ha una prassi derivante da un testo giuridico romano, ma
una prassi per l'appunto derivante da consuetudini di stampo franco-indigeno. E inoltre

noto come a partire dal Xll secolo si diffuse anche in Francia lo studio del Corpus anche

se con modalita differenti a seconda della zona?’.

Per cui nei paesi di diritto consuetudinario a differenza dei restanti, il testamento poteva
conteneresolo legatie fedecommessi.?® | primiinoltre potevano essere a titolo universale
od a titolo particolare, a differenza dell’attuale codice civile italiano che li intende come
successioni a titolo particolare. Ora in determinate circostanze il legato a titolo universale
corrispondeva in sostanza alla istituzione di erede di stampo romanistico. Ed ecco quindi
che nella Francia di diritto consuetudinario si fini per applicare quelle forme di conferma
del testamento, previste in epoca romana e che valevano anticamente solo per legati e
fedecommessi, anche ai legati a titolo universale che venivano considerati come vere e
proprie istituzioni di erede?®. Nelle zone di diritto scritto invece la disposizione di erede
non era mai confermabile, in quanto la forma era necessaria ad substantiam.
Rimanevano qui confermabili legati e fedecommessi in quanto la forma serviva solo ad

probationem®°.

Rimane in verita un altro aspetto che necessita di essere risolto. Si € detto come larticolo
1340 del Code Napoléon riguardasse solamente le donazioni, e come fosse stata la
dottrina e giurisprudenza successiva ad estendere il suo ambito applicativo. Quel che
accadde fu che, ancora prima del Codice, il testamento richiedeva requisiti di forma
anche se conteneva al suo interno solamente disposizioni di legato. Di conseguenza non
era ammissibile che una norma introducesse un regime di confermabilita al testamento,
per cui i compilatori del codice tacquero sultestamento e applicarono la norma alle sole

donazioni.®! In relazioni a queste ultime infatti un regime di confermabilita appariva alla

27 Sul punto vedi Cavanna A., Storia del diritto moderno in Europa, vol. |., Varese, Giuffré Editore, 1982,
pagg. 393 e 394.

% |n Pasetti G., La sanatoria cit., pag. 25, si afferma come Uerede fosse sempre e solo quello legittimo.
Tale ricostruzione & contenuta in De Crescenzio N., La dottrina cit., pag. 33 e successivamente condivisa
da Pasetti G., La sanatoria cit., pag.26 e Caprioli R., La conferma cit., pag. 35.

% De Crescenzio N., La dottrina cit., pag. 27.

% In tal senso Pasetti, G., La sanatoria cit., pag. 26.
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dottrina del tempo ammissibile, in quanto la donazione, contratto di diritto delle genti,
comportava in caso di vizi di forma la costituzione di una obbligazione naturale che gli
eredi potevano adempiere confermando®2. Per altri invece il requisito di forma era posto
a tutela dei soggetti terzi, per cui gli eredi del donante, considerati terzi, ben potevano
confermare o eseguire la donazione in quanto il requisito di forma era posto a loro

tutela®s.

In conclusione in relazione alla possibilita di conferma delle donazioni nulle, principio ad
oggi sancito all’articolo 799 del codice, la dottrina sostiene che fu introdotto per la prima
volta nella codificazione francese. Nel diritto romano, infatti, non troviamo tracce di
conferma da parte dell’erede o di un avente causa del donante. Sappiamo per Uappunto
che anticamente la donazione venne disciplinata dalla Lex Cincia de donis et muneribus
del 204 a.C. la quale vietava l'atto di liberalita oltre un certo valore, a meno che non
avvenisse tra personae exceptae. Tuttavia gli storici affermano come la donazione poi
diventasse perfetta quando il bene fosse tradito al donatario ed entrasse quindi nel suo
possesso. Si applicava inoltre il principio morte Cincia removetur per cui la donazione
diveniva irrevocabile alla morte del donante se avesse persistito fino all’ultimo nella
volonta di donare®*. Quando poi venne aggiungo il requisito della insinuazione a fini della
validita dell’atto, in caso di non rispetto della formalita in alcun modo il diritto romano

prevedeva la possibilita della conferma da parte di alcuno, nemmeno del donante.

Tornando all’articolo 1311 del codice civile previgente, si € giunti quindi alla fine di quella
che rimane una annosa questione storica mairisolta, nella quale il legislatore successivo
italiano ha lasciato “un tristo ed ingrato compito di sciogliere il nodo gordiano alla

dottrina, discorde piu che mai, e alla giurisprudenza”.®

%21n De Crescenzio N., La dottrina cit., pag. 43 Uautore riporta come il testamento fosse invece considerato
di diritto civile e non di diritto delle genti.

% Barassi L., Teoria della ratifica del contratto annullabile, Milano, Hoepli, 1898, pag. 386.

% |n Pasetti G., La sanatoria cit., pag. 23 'autore afferma come questa possa essere considerata un antico
caso di conferma del donante.

% Ivi pag. 44.
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2. Ratio dellistituto

Terminata lindagine sulla genesi ed evoluzione storica dellistituto, € necessario ora
approfondire circa la ratio posta a fondamento della scelta legislativa. In via preliminare
in dottrina, visto le difficolta ricostruttive di un fondamento unitario, si € proposta la
distinzione tra ragione politica®® e ragione logico-giuridica®’ in quanto da un lato si sono
rilevate ragioni di ordine storico e dall’altro tentativi di un inserimento sistematico della

norma all’interno delle categorie del codice civile.

La dottrina maggioritaria sostiene che la norma & posta a tutela della effettiva volonta del
de cuius, il cui unico errore € di non aver rispettato le formalita previste per il testamento

oppure di aver disposto non rispettando le disposizioni di legge circa il contenuto®®. E

consentito quindi agli stretti congiunti del testatore di assecondarne la volonta®®,

nonostante non siano state rispettate le norme sulle modalita di espressione neltentativo
di recuperare l'ultima volonta. Recita infatti illustre dottrina che questi articoli “hanno lo
scopo di sanzionare giuridicamente quelrispetto mistico, quel senso di commozione e di
devozione, che ogni uomo prova spontaneamente — o comunque € spesso costretto della
vita di relazione a fingere di provare - di fronte alla morte di un altro uomo e che fa

diventare sacra la volonta di chi non & pit”4°.

Si legge ancora in dottrina che “la disposizione testamentaria e la donazione nulla,
purché siano il frutto della volonta libera e cosciente del testatore o del donante, e
benché siano irrilevanti sul piano dell’ordinamento giuridico statuale, esprimino pur
sempre una regolamentazione degli interessi dei loro rispettivi autori. . . ILrecupero della

regola privata, e degli interessi che essa esprime — o di interessi con questi compatibili -

% |’espressione viene utilizzata in Giampiccolo G., /l contenuto atipico del testamento: contributo ad una
teoria dell’atto di ultima volonta, Milano, A. Giuffre, 1954, pag. 214.

%7 ’espressione sitrova in Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle,
Napoli, E. Jovene, 1985, pag. 135.

3% A titolo di esempio, tale teoria & riportata in Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma,
Milano, Giuffre, 1974, pag. 18; in Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione,
Padova, CEDAM, 1953 pag. 82 e in Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle
donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985 pag. 138 dove l'autore afferma che la conferma sia dotata di
negozialita proprio perché il soggetto afferma di adeguarsi, conformarsi alla volonta gia espressa del
defunto.

% |n Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 208 e seguenti
lautore piu volte afferma come il rispetto della volonta del testatore sia giustificazione causale della
conferma successiva.

4 pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 82.
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€ consentito nei casi e alle condizioni previste dalla legge in via generale, come nell’art.

1424 cod. civ., o in ipotesi particolari quali sono quelle disciplinate dagli art. 590 e 799”47,

Si & pero osservato che tale affermazione ha come conseguenza che sarebbero oggetto
di conferma solamente disposizioni testamentarie coerenti con la effettiva volonta del
testatore stesso.*? Tuttavia, cosi dicendo, la validita della conferma dipenderebbe da
indagini circa la personalita del de cuius, aspetto del tutto esterno all’atto di conferma e
di difficile valutazione oggettiva43. Si propone cosi che la norma non tuteli la effettiva
volonta del testatore, ma la volonta del defunto cosi come la intendono i soggetti
legittimati alla conferma, i quali quindi conoscendo la causa di nullita, possono stabilire
autonomamente se la disposizione corrisponde al volere del proprio caro. In altre parole,
non importa tanto “Uesistenza ditale volonta, quanto piuttosto che i controinteressati alla
validita della disposizione o della donazione considerino questi atti ad essa
rispondenti”44. In tal modo la necessita di una volonta effettiva, ai fini della validita della
conferma cade® perd non dimenticando che “se non vi & disposizione testamentaria o
donazione (benché nulle) la conferma da vita ad una semplice promessa di pagamento

senza causa, ’esecuzione ad un pagamento di indebito”®.

Ancora, sempre in riferimento a chi vede il rispetto della volonta effettiva del defunto la
ratio della norma, si € affermato come tale articolo sia un caso del tutto unico e raro per
essere elevato ad indice di un intento del legislatore di salvaguardare la volonta dei cari,
in quanto in tal modo si sarebbe dovuto ammettere la conferma di ulteriori atti oltre il
mero testamento e donazione nulla®’. Si aggiunge pure che la ratio non andrebbe neppure
rinvenuta in un generico rispetto dell’ultima volonta del soggetto in quanto, per alcuni, la
norma di cui all’articolo 590 c.c. non pu0 essere letta separatamente dalla norma di cui
all’art. 799 c.c. in materia di conferma di donazioni nulle. In quest’ultimo caso, viene

infatti a mancare il tratto di ultima volonta in quanto la donazione, sebbene nulla, si

4“1 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 128 e seguenti.

42 |In Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene,
1985 pag. 125 e seguenti, 'autore afferma come col testamento nullo il soggetto affermi una regola di
autonomia negoziale che non & produttiva da sola di effetti giuridici, ma che per il mezzo di una fattispecie
complessa viene recuperata tramite la conferma.

“In tal senso Filanti G., Inesistenza e nullita del negozio giuridico, ristampa, Napoli, Edizione Scientifiche
ltaliane, 2023, pag. 299.

4 vi pag. 300.

4 vi pag. 302.

¢ lvi pag. 303.

47 perego E., Favor legis e testamento, Milano, A. Giuffre, 1970, pag. 142.
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realizza quando il soggetto € ancora in vita, seppur venga poi confermata

successivamente una volta aperta la successione*®.

Secondo altra dottrina invece la norma deriva dalla applicazione di un principio di
coerenza, per cui una volta che il soggetto legittimato a confermare ha agito, non puo piu
impugnare Uatto®. In tal senso si aggiunge che sarebbe contrario all’obbligo di buona
fede un ripensamento successivo del confermante dopo che ha liberamente eseguito la

disposizione®.

Per altri invece il fondamento deriverebbe da una mera impossibilita di stampo oggettivo
di rinnovazione dell’atto, in quanto il testatore &€ ormai deceduto. In tal senso quindi il
testamento, inteso come atto nullo ma per lo meno esistente in un suo contenuto
minimo, viene poi successivamente completato tramite un negozio integrativo del

confermante®’.

Di simile avviso ¢ altra dottrina che ipotizza che il fondamento si ritrova circa il fatto che
il testamento e atto non rinnovabile una volta apertasi la successione, € che di
conseguenza “sussisterebbe U'esigenza di attenuare il rigore della norma sulla nullita per

attuare la causa di liberalita e tutelare le aspettative patrimoniali dei terzi coinvolti”®2. In

altre parole, la norma sarebbe posta a tutela dalle aspettative dei terzi, le quali sono non
tutelabili a causa della non rinnovabilita del testamento stesso. Per terzi in realta la
dottrina ne parla sia in relazione agli eredi legittimi sia in relazione ai terzi nominati nel
testamento nullo. In relazione ai primi si afferma come le norme sui requisiti di forma
siano poste atutela dei loro interessi e che di conseguenza se questi, una volta aperta la
successione, conoscendo la nullita, danno esecuzione alla disposizione, allora si e

comunque raggiunto lo scopo di tutela previsto dalle norme in tema di nullita

testamentaria®®.

“ |vi pag. 143 ove l'autore afferma che le norme in questione hanno una ratio ispiratrice comune poiché
entrambe derivano dall’art. 1311 cod. civ. del 1865.

“Checchini A. & Amadio G., Lezioni di diritto privato, Undicesima edizione, Torino, Giappichelli, 2017, pag.
198.

%0 Giampiccolo G., Il contenuto atipico del testamento: contributo ad una teoria dell’atto di ultima volonta,
Milano, A. Giuffre, 1954, pag. 215.

1 Santoro-Passarelli F., Dottrine generali del diritto civile, Settima edizione, Napoli, E. Jovene, 1962, pag.
245,

S2patti F. P., Sull'ambito applicativo della conferma del testamento nullo ex art. 590 c.c. in Diritto delle
successioni e della famiglia, 3/2021, pag. 1121.

%3 Giampiccolo G., /Il contenuto atipico del testamento: contributo ad una teoria dell’atto di ultima volonta,
Milano, A. Giuffre, 1954, pag 215.

22



Inrelazione ai secondiinvece si afferma come successivamente alla conferma si crei una
situazione di legittima aspettativa nei loro confronti meritevole di tutela secondo l'attento

apprezzamento del legislatore®.

Tuttavia si critica come tale teoria non spieghi perché il legislatore, se quella fosse

veramente la ratio, stabilisca che i terzi debbano essere tutelati solo nel caso di

testamento o donazione e non anche per altri atti nulli del defunto®.

Interessante € sicuramente la posizione di chi afferma che alla base ci sia un favore del

legislatore nella causa liberale®® che accomuna il testamento e la donazione e che quindi

diventano meritevoli di tutela®’. Si & quindi rilevato come il legislatore, dovendo stabilire
se prediligere lacquisto dell’erede legittimo o quello del beneficiario testamentario,
entrambi ripetiamo acquisti a titolo gratuito, abbia optato per il secondo in quanto per lo

meno conforme alla presunta volonta del testatore come indicata nell’atto.®

Giungendo quindi verso la conclusione del discorso, € opinione di chi scrive che la ratio
della norma vada cercata in un favor testamenti del legislatore del 1942. Il testamento
infatti essendo atto di ultima volonta irrepetibile, impedisce per la sua stessa natura che
il risultato voluto dal de cuius si possa ottenere con una nhuova disposizione, per ovvie
ragioni. Considerato cio, il legislatore ha voluto inserire questa norma nel tentativo di
sancire una sorta di tutela minima nei confronti delle disposizioni che nella sostanza
corrispondono alla volonta del testatore, ma che sono viziate per questioni di forma o
perché nelconcreto la legge impediva al testatore di disporre intal senso. Inrealta, come
parte della dottrina ha affermato, non & tanto la volonta del testatore che viene
consacrata dal legislatore, ma la volonta del defunto a cui U'erede, dopo una sua attenta
e ponderata analisi degli interessi, aderisce per 'appunto confermando o eseguendo le
disposizioni stesse. La mera volonta del testatore, laddove lerede decida di non
confermare, rimane del tutto irrilevante secondo 'approccio del codice e non fa sorgere
alcun obbligo di conferma. Se effettivamente la ratio fosse quella di tutelare la pura
volonta del testatore, forse si sarebbe dovuto inserire un obbligo nei confronti dell’erede,

ma il codice non dispone in tal senso. Ecco dunque che il legislatore, una volta appurato

5 |vi pag. 216.

%5 Perego E., Favor legis e testamento, Milano, A. Giuffre, 1970, pag. 145

%In Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene,
1985, pag. 134 lautore afferma come sia meglio parlare di gratuita dell’acquisto mortis causa piu che di
liberalita.

7 La tesi & sostenuta in Giampiccolo G., Il contenuto atipico del testamento: contributo ad una teoria
dell’atto di ultima volonta, Milano, A. Giuffré, 1954, pag. 217, ma criticata in Perego E., Favor legis e
testamento, Milano, A. Giuffre, 1970 pag. 147.

8 n tal senso Perego E., Favor legis e testamento, Milano, A. Giuffre, 1970, pag. 147.
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che la volonta del de cuius e volonta del confermante coincidono, considerato che il
confermante era nella perfetta consapevolezza di non essere in alcun modo sottoposto
ad obbligo di conferma e conoscendo la causa della nullita stessa, stabilisce che

Uinvalidita non potra piu essere fatta valere.

Pare inoltre che un implicito favor testamenti ritorni in altre norme del codice.
Innanzitutto, lart. 607 c.c. stabilisce che il testamento segreto, laddove manchi di
qualche suo requisito, vale come testamento olografo. Non si sta chiaramente

contestando la natura di conversione formale della norma in esamesg, piuttosto si sta

cercando di affermare come il legislatore anche in tal caso pare ispirarsi al tentativo di
salvaguardare la volonta del defunto, espressa in un testamento che € manchevole di
certirequisiti suoi propri. Anche in questa fattispecie si presenta la problematica dell’atto
mortis causa che formalmente ¢ in difetto di forma, tuttavia il legislatore ha qui risolto la
questione con uno strumento giudico diverso, ossia la conversione, ma la cui ratio
ispiratrice pare simile alla logica sottointesa all’articolo 590. In dottrina pero si e
affermato come tale norma non possa essere considerata che “un aspetto del generale
principio di conservazione che tende al mantenimento del negozio; proprio in tema di
forma, nel campo contrattuale, un’analoga esigenza trova soddisfacimento nell’art. 2701

c.c.%?

Un altro spunto interessante deriva dall’art. 627 c.c. Al primo comma, infatti, si sancisce
il divieto di esperibilita dell’azione di accertamento delle disposizioni fiduciarie®’. Al

secondo comma pero si aggiunge una deroga. Una volta che Uerede abbia eseguito
coscientemente il contenuto della disposizione, trasferendo i beni alla persona voluta,
ecco che non € ammessa azione di ripetizione, se non nel caso in cui il beneficiario sia
incapace. Appurato che lU'eccezione dellincapace deriva dall’ipotesi che “il testatore
faccia ricorso alla fiducia con Uintenzione di conseguire indirettamente cio che e vietato,

in altre parole di frodare le disposizioni proibitive”®?

, pare che nuovamente il legislatore si
sia ispirato al tentativo di privilegiare la volonta del testatore. Precisamente sul punto la

dottrina ritiene che il meccanismo applicativo sia quello della obbligazione naturale e

% |n Giannattasio C., Delle Successioni, Successioni Testamentarie, Torino, Utet, 1978, pag. 137 lautore
afferma come la norma sia una applicazione specifica della conversione del negozio giuridico sancito
nell’art. 1424 c.c.

% Perego E., Favor legis e testamento, Milano, A. Giuffre, 1970.

& Giannattasio C., Delle Successioni, Successioni Testamentarie, Torino, Utet, 1978, pag. 179.

2 lvi, pag. 183.
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della soluti retentio®, tuttavia pare che questo comma sia stato inserito come tentativo
del legislatore di tutelare nuovamente le volonta del testatore®®. E doveroso precisare

pero che non si vuole affermare che i meccanismi o mezzi giuridici sottointesi alle norme
fin qui esaminate siano gli stessi, ma come in sede legislativa si sia hnuovamente cercato
di tutelare la volonta del de cuius®®sebbene optando per il tramite della obbligazione
naturale. Infatti & vero che la volonta effettiva del testatore non & svelabile per espressa
previsione di legge a causa del comma primo, tuttavia similmente all’art. 590, qualora
Uerede adempia e si adegui alla volonta del testatore, ecco che scatta, seppur tramite il
meccanismo della obbligazione naturale, una impossibilita di rimettere in discussione la

volonta e Uattribuzione stessa.

In conclusione, considerata la triade di articoli fin ora esaminati, pare che Uautentico
intento del codice del 1942 fosse quello di cercare di salvaguardare la volonta del
defunto, seppur con lutilizzo di diversi mezzi giuridici; talora si predilige 'obbligazione
naturale, talora il fenomeno della conversione formale, talora il mezzo dell’art. 590 c.c.
che sara oggetto di discussione nel prossimo paragrafo. Quindi Uintera analisi del
fenomeno confirmatorio dovrebbe partire tenendo in considerazione proprio la ratio
stessa. Il legislatore infatti ambisce, con la conferma, a fare in modo che si produca la
stessa identica situazione di diritto che si sarebbe prodotta se esso fosse stato valido®®.
Siritiene infatti che il legislatore abbia ponderato nella normain esame un bilanciamento
di interessi. La nullita del testamento € posta da un lato per esigenze di certezza della
volonta testamentaria, mentre dall’altro &€ sanzione che colpisce la disposizione qualora
voglia raggiungere un effetto non tutelabile secondo l'ordinamento. Si pensi, a titolo di
mero esempio, all’art. 597 c.c. laddove prevede la nullita della clausola testamentaria a
favore del notaio che riceve 'atto. Chiaramente in questo caso l'ordinamento non puo
tutelare la volonta del testatore che si indirizza per una disposizione a favore di un
soggetto che facilmente potrebbe influenzare il de cuius. Considerato tutto cio, il

testamento, essendo nullo, non produce effetti e operera la successione legittima.

8 Si veda Torrente A., Manuale di diritto privato, ventiduesima edizione, Milano, Giuffré Editore, 2015,
pag.1389; Bonilini G., Manuale di diritto ereditario e delle donazioni, Terza edizione, Milano, UTET, 2005,
pag.200e Cian G., Commentario breve al Codice civile, Settima Edizione, Padova, CEDAM, 2004, pag. 627.
% A conferma di cio in Bianca M., Diritto Civile, Volume I, Milano, Giuffré Editore, 1989, pag. 576, nota 63
l'autore riporta come la norma possa trovare applicazione anche in seguito a mera “raccomandazione o
preghiera extra testamentaria od altre simili manifestazioni di intento del defunto”.

% |n Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 710 lautore riporta
come la dottrina maggioritaria aderisca a ricondurre la norma alfenomeno della obbligazione naturale, ma
come sussistano voci dottrinali di ricondurre la norma in esame al fenomeno della conferma ex 590 c.c.
Tuttavia precisa poi che non si possa affermare che il soggetto tenuto segreto diventi erede in seguito alla
esecuzione volontaria, a differenza del meccanismo di cui all’art. 590 c.c.

% Sul punto si veda Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 262.
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Tuttavia la legge realizza qui un bilanciamento di interessi in tal modo: permette infatti a
quei soggetti che avrebbero interesse a far valere la nullita, di rispettare la volonta del
testatore, per il mezzo della conferma, che e atto del tutto libero e discrezionale. Nel
momento pero in cui si conferma, ecco che sorge la non possibilita per il confermante di

pentirsi ed ecco perché si € scritto nella norma “non puo essere fatta valere da chi”.

3. ILmezzo tecnico-giuridico della conferma

3.1. Introduzione

Conclusa l'indagine sulle ragioni storiche e sulle varie motivazioni che possono aver
spinto il legislatore ad introdurre una norma come quella in esame, € necessario ora
avviarsi verso lo studio del mezzo, lo strumento con il quale il legislatore desidera
raggiungere il suo fine prestabilito. Sul punto la dottrina si presenta alquanto
frammentaria, indice probabilmente di una difficolta ricostruttiva che, come si e visto, si
e trasmessa nel corso dei vari secoli nei confronti di una norma sicuramente peculiare e

di difficile collocamento sistematico.

Cio che appare subito chiaro € che, stando al mero enunciato normativo, una volta
avvenuta la conferma, la nullita non possa essere fatta valere dal confermante. Ecco
dunque che parrebbe individuato il mero effetto, resta pero da capire quale sia il mezzo

conilquale si giunge a tale conseguenza.

Lindagine, quindi, inizia con la relazione del Guardasigilli al Codice civile. Se ne riporta il

testo integrale:

“A chiusura del capo ho posto una disposizione generale (art. 590) concernente la
conferma e l’esecuzione volontaria del testamento nullo. Il progetto definitivo aveva
contemplato la ratifica di disposizioni testamentarie viziate in articoli diversi, e cioé
nell’art. 133 per i casi di incapacita testamentaria, nell’art. 148 per le nullita formali,
nell’articolo 166 per i vizi della volonta. Ho considerato che da questa sistemazione
poteva nascere il dubbio che la possibilita di sanatoria fosse esclusa in ogni caso. In effetti
gliarticoli 133, 148, 166 del progetto non esaurivano tutta la materia dei vizi intrinseci ed
estrinseci, dai quali puo essere affetta una disposizione testamentaria, e non coprivano
quindi interamente il vasto campo di applicazione, che, secondo la prevalente
interpretazione aveva l’art. 1311 del codice del 1865. La nuova disposizione, che, per il
suo carattere generale, ho collocata in questo primo capo del titolo Ill, stabilisce che la
nullita della disposizione testamentaria, da qualunque causa dipenda, non puo essere

fatta valere da chi abbia confermato la disposizione o vi abbia dato volontaria esecuzione
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conoscendo la causa della nullita. Tale disposizione ha il preciso significato di ammettere
la possibilita di una conferma espressa o tacita, non solo rispetto ai vizi che
importerebbero annullabilita della disposizione testamentaria, ma anche rispetto alle
cause di vera e propria nulljta (e in particolar modo alla mancanza dei requisiti di forma
richiesti ad substantiam). Pero, rispetto ai requisiti che la conferma o l'esecuzione
volontaria deve avere, ai fini di produrre la convalida delle disposizioni nulle, Uarticolo in
oggetto accenna soltanto a quelli, che la conferma deve avvenire dopo la morte del
testatore, e che colui che vi da esecuzione conosca la causa della nullita della

disposizione. Per quanto riguarda infatti gli altri elementi della conferma é owvio che si

deve far capo alla disposizione dell’art. 1444 che é di portata generale.”®’

Tenendo in mente che non si tratta di dettato legislativo e che quindi hon deve vincolare
Uinterprete, non € comunque preclusa la via di estrapolare quello che pare essere il modo
con cui il legislatore voleva intervenire. Parrebbe quindi che la norma sia stata inserita in
quanto la possibilita della sanatoria del testamento nullo non la si voleva limitare ai soli
casi che erano nel progetto tipicamente previsti da singole disposizioni, ma appunto di

ampliarne Uambito applicativo ai vari casi di nullita derivante da violazione di forma ad
substantiam®. Ancora si parla di possibilita di sanatoria, e di ratifica. Si parla inoltre di

sanabilita della disposizione annullabile, terminando con un riferimento all’articolo 1444

c.c. per quanto riguarda la forma della conferma.

Gli aspetti fin ora emersi sono a grandi linee stati analizzati dalla dottrina nel corso dei
decenni; ci si € chiesti infatti se l'articolo 590 sottintenda una forma di sanatoria del
testamento nullo, se siano confermabili disposizioni annullabili, le modalita con cui deve
avvenire la conferma e via discorrendo. Non & quindi possibile in questo preciso
momento analizzare puntualmente ogni aspetto della Relazione, in quanto cio sara
oggetto di studio nelle pagine successive; tuttavia si vuole gia evidenziare come non
necessariamente quanto affermato dalla Relazione sia stato tenuto a mente in sede

dottrinale e applicativa.

Detto cio, si prosegue neltentativo di una esposizione critica delle principali opinioni che
si sono susseguite circa la spiegazione del mezzo sottinteso alla conferma ai sensi
dell’art. 590 c.c. tenendo pero in considerazione che una analisi completa e dettagliata
non € in gquesta sede ammissibile, in quanto la dottrina si presenta estremamente

frammentaria sul punto. Si cerchera quindi di evidenziarne i tratti principali.

7 Relazione del Ministro Guardasigilli Grandi al Codice Civile del 1942, Libro secondo.
8 Azzariti F., Successioni per causa di morte e donazioni, Quinta Edizione, Padova, CEDAM, 1969, pag. 563.
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In via preliminare inoltre va ricordato che le varie teorie proposte si possono distinguere
a seconda dell’acquisto verso il beneficiario. Infatti si sono autorevolmente proposti casi
di acquisto diretto dal defunto al terzo, casi della doppia vicenda traslativa dal defunto
allerede e da questi al terzo; infine casi in cui non avviene nemmeno una vicenda

traslativa ma si crea una mera situazione di fatto.

3.2. Teoria della situazione di fatto e della rinuncia alla eredita

La dottrina inizialmente pose afondamento dell’articolo 590 c.c. una efficacia difatto che
si genererebbe in seguito alla conferma e alla implicita rinuncia del confermante.®®
Afferma quindi voce autorevole che la nullita non scompare in quanto “permane, ma
siccome chi ha confermato o seguito volontariamente la disposizione non puo far valere
la nullita, la disposizione rispetto a costui si considera come se fosse valida”’®. Si
sostiene quindi che la norma non agisce sul piano della nullita del testamento in quanto
forma di sanatoria, ma agisce sul piano dei legittimati a farvalere la invalidita ai quali “non
€ concessa l'azione di nullita, o piu precisamente, di dichiarazione di nullita, e 'azione di
nullita a costoro non & concessa, perché ad essa costoro hanno implicitamente
rinunziato colla conferma o l’'esecuzione volontaria della disposizione, fatta conoscendo
la causa della nullita. In conseguenza di cio, la disposizione testamentaria nulla non
diventa gia valida, ma acquista una efficacia di fatto, come se essa fosse valida, e coloro
in cui favore la disposizione e fatta, ossia gl'istituiti, vengono quindi a trovarsi, di fatto, in
quella stessa situazione nella quale essi si sarebbero trovati, se la disposizione fosse
stata valida”’! Si afferma poi che i beneficiari sono quindi nella possibilita di essere
immessi nel possesso dei beni, di averne tutela per il proseguimento e di essere tutelati

perfino dalle azioni dei terzi che non possono farvalere la nullita per difetto diinteresse’?.

In altre parole, il legislatore avrebbe voluto che in seguito alla conferma si creasse una
mera situazione di fatto, tutelata da eventuali pretese dei terzi proprio grazie a questo
meccanismo implicito, e il cui fine sarebbe quello di fare in modo che il beneficiario

possa, col decorrere del tempo, usucapire la proprieta del bene’®. La situazione di fatto

% Sul punto si veda Gangi C., La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, volume |, Milano, A.
Giuffre Editore, 1952, pag. 270 e seguenti.

7 lvi pag. 272.

" Ivi pag. 273.

72 |bidem.

7 Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 11
e seguenti.
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e quindi il mezzo utilizzato per raggiungere il fine voluto, ossia fare in modo che la realta

giuridica col passare deltempo di usucapione, corrisponda a quella di fatto.

Numerose sono state le critiche sollevate a tal proposito. Innanzitutto si afferma che tale
impostazione di pensiero appare come errata sotto il profilo della costruzione dogmatica,
in quanto nulla dice circa il mezzo giuridico, ma si limita “a considerare un profilo

secondario e riflesso”’4.

In seconda battuta si contesta come una mera rinuncia o perdita dell’azione di nullita,
non & bastevole da sola a creare una situazione di fatto che non possa essere alterata.
Infatti il beneficiario non avrebbe nessun mezzo giuridico per essere immesso nhel
possesso dei beni ereditari, o laddove ne abbia gia disponibilita, non avrebbe alcun
strumento giuridico per tutelarsi’®. Infatti egli difetta di titolo esecutivo per immettersi nel

possesso e di eccezione contro eventuali azioni possessorie o petitorie dell’erede’®.

E necessario, di conseguenza, che oltre ad una mera efficacia di fatto, ci sia a sostegno
dellimpianto in gioco una efficacia di diritto. In relazione al possesso ad usucapionem
che si verrebbe a creare, si critica tale ricostruzione in quanto precluderebbe al
beneficiario di poter disporre liberamente del bene prima dell’avvenuto decorso del

tempo’’.

Aperta rimane la questione se una mera rinuncia comporti anche la preclusione di una
rilevabilita d’ufficio da parte del giudice. Comprende infatti la rinuncia una preclusione

per il giudice di statuire sulla invalidita? La questione non & affrontata da tale dottrina.

La mera situazione di fatto quindi non & condivisibile, in quanto un acquisto da parte del
beneficiario, seppur in questo momento di studio non sia chiaro con quale mezzo, deve

avvenire’®; intalmodo la conferma produce un effetto traslativo o per lo meno attributivo.

Circa la presunta rinuncia implicita affermata dalla dottrina in questione, varie voci si

pongono critiche affermando come sia piu corretto parlare di inutilita della eventuale

74 Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 89.

7S Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 11
e seguenti.

76 Gazzoni F., L'attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 92

7 lvi pag. 90.

78 Arriva a tale conclusione Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova,
CEDAM, 1953, pag. 19; di simile avviso € Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma,
Milano, Giuffre, 1974 pag. 93 il quale afferma che piu che parlare di rinuncia alla azione di nullita sia
corretto parlare di inutilita della azione di nullita. Infine anche Caprioli R., La conferma delle disposizioni
testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985, pag. 39 e seguenti, si pone critico in merito
alla teoria della efficacia di fatto.
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azione di nullita post conferma’®, o come lintero fenomeno sotto analisi non possa

meramente ridursi al piano processuale®’ in quanto opera anche a livello sostanziale.

Similmente atale linea di pensiero, si era sviluppata secondo parte della dottrina tedesca
una diversa ricostruzione della fattispecie in esame, che tuttavia venne prontamente
criticata. Si allude a determinati autori che sostenevano che la norma in esame
sottintendesse una rinuncia alla eredita o rinuncia alla petizione di eredita®’. Adir delvero
tale dibattito nasceva in tempi piu remoti, essendo presente gia nel codice del 1865 l’art.
1311 che riproduceva, come gia visto, la norma sulla conferma. Gia, quindi, con
riferimento al codice previgente la dottrina italiana censurava tale visione di pensiero. La
principale critica sostenuta € alquanto semplice: se la norma veramente operasse per il
tramite di una rinuncia alla eredita, ecco che non & spiegato in che modo avvenga
acquisto del beneficiario in quanto in tal caso, mancando un testamento valido, la
successione opererebbe ope legis prediligendo gli eredi legittimi successivi o lo Stato. Per
lo piu tale forma di rinuncia si presenta come atipica e in aperto contrasto con i requisiti

di forma previsti dall’art. 519 c.c.8?

Si € pero riproposto una diversa analisi delfenomeno, sempre basandosi sul presupposto
di una rinuncia alla eredita. Infatti una volta apertasi la successione, dato che il
testamento € nullo, la devoluzione si realizza a favore dell’erede legittimo. Il beneficiario
pero, sebbene non vanti a suo favore una devoluzione, si dice che possa avere a suo
vantaggio una vocazione.®® Infatti la vocazione & presupposto della delazione, e il
testamento seppur nullo rimane un qualcosa di rilevante e soprattutto rimane il
principale limite di applicazione della norma di cui all’art. 590. Ora si & detto che tale
conferma non e altro che una forma di rinuncia ma che produce come effetto
laccettazione. E a sostegno di cio si € evidenziato come la stessa legge all’art. 478 c.c.
ammette un caso in cui un medesimo fatto € pluriqualificato come rinuncia e
accettazione allo stesso tempo.®* Di conseguenza le due norme, 478 e 590 sarebbero
legate da una somiglianza circa gli effetti e la struttura. Infine si afferma che “mentre il

rinunziante acquista a tutti gli effetti — soprattutto nei confronti dei terzi — la qualita di

7® Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 92.

8 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 43.

8 In Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.
20 nota 12 l'autore riporta precisamente gli autori tedeschi che sostengono tale impostazione.

8 Sul punto si veda Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova,
CEDAM, 1953, pag. 20 e seguenti, e Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle
donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985, pag. 45.

8 Auricchio A., La conferma del testamento nullo e la sua forma, in Il Foro Italiano, Vol. 79, Parte prima,
1956, pagg. 119-128.

8 |bidem.
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erede, nei confronti del favorito dalla rinunzia si ha solo un acquisto dei beni, acquisto
definitivo”®. Detto in altre parole il soggetto confermante diventa erede e tale rimane,
sara lui a rispondere dei debiti ereditari, ma il beneficiario favorito acquistera la proprieta
di suddetti beni, e non per un atto inter vivos ma mortis causa perché “esso ha
fondamento non nell’atto di rinuncia, ma il tutto fenomeno delle successioni; cosi ad
esempio la vocazione ereditaria comporta diritti, accessori ma autonomi, come il diritto
di accrescimento ... che da soli spiegano la capacita di acquisire situazioni giuridiche

estranee al soggetto”®e.

Tale visione, sicuramente innovativa, pare per0 scontrarsi col limite della ratio della
norma. Se effettivamente il confermante € erede, e 'atto comporta solo un trasferimento
di beni al beneficiario, non si avrebbe un recupero della volonta del de cuius. Infatti, cosi
dicendo, si dovrebbe limitare 'applicazione della norma a singoli legati e non a quei casi
in cui il testatore designava effettivamente il terzo beneficiario come suo erede
universale. Detto altrimenti pare poco credibile che il legislatore non abbia tenuto in
considerazione che la conferma puod essere indirizzata anche a testamenti nulli in cui la
unica volonta del defunto era di indicare il terzo beneficiario come suo erede universale
e non come mero successore della proprieta dei beni. La successione a titolo universale

e infatti un fenomeno piu ampio del mero succedere nei diritti sui beni ereditari.

Avviandociverso la conclusione di questo paragrafo, le critiche fin ora espresse appaiono
condivisibili. Certamente la teoria della mera situazione di fatto € figlia di un dibattito
dottrinale pit remoto del codice del 1942 e sicuramente risentono dell’influenza di tutta
la linea di pensiero sviluppatasi sotto la valenza del codice precedente, dove si tenga a
menta che la norma equivalente, ossia l’art. 1311, affermava che “La conferma ... include
... larinuncia ad opporre i vizi delle forme e qualunque altra eccezione”. Ecco che quindi

in parte siintuisce lorigine del pensiero stesso®’.

Tuttavia una mera situazione di fatto non pare il risultato o il mezzo ricercato dal
legislatore, in quanto, come ampliamente evidenziato dalla dottrina, finisce col generare
una situazione priva di tutela sia nei confronti degli eredi legittimi, sia nei confronti dei
terzi, mancando un titolo a fondamento della tutela contro eventuali pretese di diritto sui
beni ereditari. Inoltre, se si esclude un acquisto, come tale teoria lascia intendere, ecco

che pare sia violata la stessa ratio della norma del rispetto della volonta del de cuius, in

8 |bidem.
% |bidem.
8 In Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene,
1985, pag. 40 'autore sottolinea come la norma, con Uespressione “include”, voglia lasciare intendere che
la conferma € unfenomeno ben pit ampio di una merarinuncia, la quale € solo un frammento di una realta
maggiore.
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quanto egli aveva chiaramente interesse a generare una situazione di pieno diritto a
vantaggio del beneficiario, e non € ammissibile ritenere che il legislatore abbia voluto
concedere una situazione non di vantaggio pieno ma limitato ad un mero potere di fatto.
Oltre a tutto cio pare che sfugga di mano una visione globale del fenomeno. Una
eventuale istituzione di erede, contenuta nel testamento seppur nullo, comprende la
volonta del de cuius di fare in modo che il designato subentri nel complesso delle
situazioni giuridiche attive e passive, e pare riduttivo limitarsi ad analizzare la mera
situazione dei beni ereditari. Esistono altre situazioni giuridiche di cui il de cuius era
titolare, per esempio debiti e azioni processuali, dei quali si dovrebbe comunque
ammettere un subentro nella titolarita da parte del beneficiario una volta avvenuta la

conferma.

Tutte queste considerazioni, svolte dai vari autori e alcune frutto del pensiero di chi scrive,

spingono per ritenere che un acquisto deve avvenire.8®

3.3. Teoria della sanatoria e della fattispecie legale ridotta

Secondo altra dottrina il mezzo con cui si realizza la conferma € quello di una forma di
sanatoria del testamento nullo. In prima battuta si afferma infatti che la norma in esame,
Uart. 590, comprende alsuo interno U'espressione “conferma” ed “esecuzione volontaria”,

termini che sono utilizzati anche in altra sede, ossia l’art. 1444 c.c.®®

Ora, tralasciando che si € consapevoli che si & di fronte ad una norma espressamente
prevista per i contratti annullabili, si afferma che “se infatti la conferma e l’esecuzione
volontaria, cioe la convalida, che determinano normalmente per il negozio annullabile la
produzione di effetti definitivi, vengono impiegate dalla legge al di fuori della loro sede
naturale ed applicate ... ai negozi nulli, mi pare ch’esse non possano non costituire un
indice sintomatico dell’intenzione del legislatore ... cheiltestamento nullo o la donazione
nulla producano gli stessi effetti giuridici che si sarebbero prodotti se tali negozi fossero
stati validi”®. In aggiunta si rileva come lo stesso codice, all’articolo 1423 prevede la

possibilita della convalida del negozio nullo.

8 Sempre in Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E.
Jovene, 1985, pag. 46 l'autore affermi come si potrebbe dire che dopo la conferma sorga un obbligo per il
confermante di non farvalere la nullita, a cui corrisponde il diritto soggettivo del beneficiario di pretendere
che tale obbligo sia rispettato, anche nella eventuale sede processuale nel caso in cui il confermante
chieda al giudice un accertamento di nullita del testamento.

8 pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 45.
% |bidem.
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Cosi dicendo si cerca di giustificare come una sanatoria in tema di nullita testamentaria
non sia del tutto contraria ai principi che reggono il codice civile. Tuttavia questa
particolare forma di sanatoria avviene, secondo tale dottrina, per il mezzo di una
fattispecie legale ridotta. La sanatoria quindi secondo tale ricostruzione globale del
fenomeno ¢ Ueffetto. Si legge infatti che & da escludere che la sanatoria avvenga per il
tramite di un nuovo elemento, la conferma, che si integra al precedente elemento del
testamento nullo, in quanto un atto nullo non puo essere integrato, altrimenti non
sarebbe nullo ma a formazione progressiva, tuttavia una fattispecie di tal genere € da

escludere.®’

Per quanto riguarda il concetto di fattispecie legale ridotta & la stessa dottrina che cerca
di darne una spiegazione, affermando che vi deve essere una nhorma che prevede la
fattispecie astratta normale e una, appunto lart. 590 c.c., che prevede ora la fattispecie
ridotta. Essa & tale in quanto in difetto di almeno un elemento rispetto alla normale. E
tuttavia necessario precisare che le due norme, assunto che la seconda non ha abrogato
la prima, coesistono nellordinamento vigente ma non possono essere applicate

contemporaneamente.

Ma la fattispecie legale ridotta non € immediatamente operativa, in quanto per trovare
applicazione necessita di un elemento del tutto particolare, ossia la conferma.®? Per
cercare di capire quale sia la differenza tra la conferma od esecuzione volontaria nel caso
del testamento nullo e la conferma nel caso di negozio annullabile, si legge che “poiché
il negozio nullo non puo per definizione venire integrato, esse® sono destinate ad operare
su di esso soltanto indirettamente, cioe in quanto rendono applicabile una fattispecie
nuova rispetto alla quale deve essere considerato valido; normalmente, invece, esse
agiscono direttamente sul negozio annullabile trasformandone Uefficacia da provvisoria
in definitiva: nel caso della convalida del negozio annullabile ... fanno parte insieme con
quest’ultimo di una fattispecie complessa in quanto concorrono alla produzione
delleffetto giuridico; mentre, quando determinano la sanatoria dei testamenti nulli ...
costituiscono una fattispecie a sé stante il cui effetto &€ appunto quello di attribuire

rilevanza a quella fattispecie ridotta del testamento”*.

La teoria pero non € immune da critiche che sono state avanzate successivamente. Si e
a tal punto detto che se la legge stesse veramente introducendo una fattispecie legale

ridotta di testamento, essa finirebbe per introdurre hon una ma un numero elevato di

1 lvi, pag. 54.

°2 lvi pag. 59.

% Siintende la conferma o esecuzione volontaria.

% pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 142.
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fattispecie ridotte quante sono le ipotesi di nullita testamentaria. Questo perd pare poco

condivisibile nella mente del legislatore®®.

3.4. Teoria della fattispecie complessa

Si € sviluppata una diversa spiegazione in dottrina del fenomeno. Si dice infatti che
tramite la conferma si genera un obbligo per il confermante di non far valere la nullita, a
cui necessariamente deve corrispondere un diritto soggettivo del beneficiario di

pretendere una tutela giurisdizionale nel caso in cui il confermante agisce in giudizio®®.

Il meccanismo operativo pero della norma in questione € una fattispecie complessa,
ossia una all’interno della quale di uniscono due distinti elementi: da un lato il
testamento nullo e dall’altro l'atto di conferma. Infatti il testamento viziato, inteso in
modo isolato rimane un atto privo di alcun significato, tuttavia sussiste la possibilita che
“il medesimo riceva una valutazione positiva di conformita ad un piu ampio schema
normativo nel quale esso venga sussunto insieme con altri elementi di fatto, parimenti
essenziali”®’. Di conseguenza in seguito al perfezionamento di tale fattispecie, il
confermante non sta facendo altro che adeguarsi alla valutazione negoziale espressa in
vita dal testatore tramite una conferma che gli preclude definitivamente la possibilita di
rimettere in discussione tale valutazione negoziale, ossia di rimettere in discussione la
validita deltestamento stesso. Quindi nella fattispecie complessa concorrono da un lato
la volonta del testatore tramite il testamento stesso e dell’altro la volonta del
confermante tramite 'atto di conferma. Essa, quindi, rimane non un negozio giuridico

autonomo ma un frammento di una pit ampia fattispecie legale complessa®s.

3.5. Teoria della conferma come negozio autonomo

Una ricostruzione del tutto peculiare si € fatta strada in dottrina nel secolo scorso la
quale, dopo una attenta analisi e dopo aver messo in luce gli aspetti critici delle altre
visioni dottrinali, afferma come la conferma possa essere intesa come un mero negozio

giuridico dotato di autonomia.

% Gazzoni F., Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 123.

% CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 46.

 Ivi pag. 126.

% |vi pag. 132
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Il punto di partenza riguarda il fenomeno attributivo. Si contesta infatti che Uattribuzione
si realizzi verso il beneficiario con una unica vicenda, ma si afferma come si realizzino
due vicende attributive. Infatti “si & in presenza di due distinti momenti giuridicamente
rilevanti: il primo hariguardo alla vicenda successoria ... che siinstaura tra la persona de
cuius e quella del soggetto legittimato alla conferma; il secondo ha riguardo all’atto di
conferma stesso, intesa quale autonoma fattispecie negoziale ... sotto il profilo
dell’effetto attributivo che costantemente e necessariamente consegue ad esso”%°. Detto
altrimenti vi sarebbero in esame due vicende attributive, la prima mortis causa tra il
defunto e il soggetto legittimato alla conferma, e poi una vicenda inter vivos tramite la

conferma tra questo ultimo soggetto e il beneficiario.

Quanto alla natura e struttura della conferma, si afferma in tal modo che essa & un atto
unilaterale da cui derivano immediati effetti attributivi'®®. Rimane quindi del tutto
autonomo e distinto dal precedente testamento nullo che viene confermato. Esso,
percio, non sana direttamente il testamento nullo che quindi “determina Uefficacia del
negozio, con una retroattivita, che é limitata alle parti”’® ma produce direttamente un
effetto traslativo-attributivo'?. Infatti si legge che “ben diversa € invece la situazione che
si realizza quando Ueffetto attributivo venga direttamente ricollegato all’atto di conferma

escludendosi ogni funzione al riguardo all’atto nullo confermato” %3,

Si tratta pero di un negozio autonomo ma particolare, in quanto sia Uoggetto sia il terzo
beneficiario non sono liberamente individuabili dal confermante, ma sono per lo meno

gia stati determinati dal defunto tramite il testamento nullo.®

Per quanto invece riguarda la giustificazione causale di tale negozio, si cerca di trovarne
ilfondamento nella volonta del de cuius. Abbracciando infatti la visione gia evidenziata e
sostenuta la quale ritiene che la ratio legis siarealizzare cio che effettivamente il testatore
aveva disposto, si afferma che “Uintero istituto' non ruota attorno alla sanatoria della
nullita o al recupero della fattispecie nulla, ma intorno al problema della realizzazione in

fatto, in termini di effetti funzionalmente equivalenti, della volonta del de cuius.”'%

Ecco, quindi, che la volonta del testatore viene definita come “volonta del

comportamento attributivo”. Infatti il testamento € nullo e tale rimane, ma evidenza una

% Gazzoni F., Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 70.

1 |vi pag. 141.

9" Santoro-Passarelli F., Dottrine generali del diritto civile, Settima edizione, Napoli, E. Jovene, 1962, pag.
244

192 Gazzoni F., Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 143.

193 |vi pag. 144.

194 |vi pag. 246.

% Ossia la conferma.

% Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 209.
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certa volonta di attribuire dell’antenato che successivamente diventa rilevante nella
fattispecie di conferma. Lattuazione della volonta del testatore diventa cosi
giustificazione casuale dell’atto, a tal punto che “il negozio di conferma si presenta
funzionalmente neutro, nel senso che ad esso potrebbero sottostare giustificazioni
causali diverse”'?’. E quindi per concludere sul punto si arriva ad introdurre una causa
firmandi'°® intesa come animus del soggetto confermante divoler attuare una precedente
disposizione contenuta in un testamento nullo e che funge da giustificazione dello

spostamento patrimoniale dal confermante al beneficiario.

Si dice ancora che la volonta del de cuius & presente e che al piu dovra essere il
confermante che agisce in ripetizione a doverne dimostrare la insussistenza.’® Il
testamento infatti, essendo nullo, puo al piu essere considerato come mera prova di
guestavolonta del testatore.’' Si aggiunge pero una precisazione, ossia che non basta la
mera volonta del testatore espressa nel testamento, ma essa va individuata nel suo
comportamento complesso tenuto in vita anche successivamente alla redazione
dellatto di ultima volonta poiché essa “potrebbe essere venuta meno... successivamente
al compimento di un atto (nullo) attributivo, il quale, cosi, non potrebbe essere

confermato”'"".

by

Detto tutto cido, € ora possibile evidenziare alcuni aspetti critici. Sicuramente tale
impostazione di pensiero supera alcune problematiche dogmatiche, in quanto ritiene che
non avvenga una forma di sanatoria e quindi non deve trovare una giustificazione alla
sanabilita di un atto nullo. Tuttavia si € messo in rilievo come, se vi fosse una vicenda
traslativa tra il confermante e il confermato, essa al piu puo riguardare singoli beni e non
potrebbe mai riguardare tutte le posizioni giuridiche attive e passive del de cuius
transitate al confermante. E quindi nuovamente si pone il non rispetto della ratio della
norma, in quanto e difficile ritenere che il legislatore abbia voluto tutelare solo il caso in
cui il testamento assegni singoli beni e non il caso della istituzione di erede. Infatti, se si
segue il ragionamento della teoria qui esposta, la situazione tra chiamato all’eredita e la
posizione del beneficiario dopo la conferma non sono corrispondenti''2. Ancora, a parer

di chi scrive, se il confermante realizza una vicenda traslativa di diritti, significa che ne &

7 lvi pag. 212.

1% |vi pag. 214 dove lautore afferma come tale negozio sia astratto in quanto necessita di una causa
esterna ad esso, ossia la volonta del testatore.

1% |vi pag. 255.

"0 Sul punto Gazzoni F., Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 45
tramite una attenta analisi afferma che il negozio nullo & inqualificabile e non qualificabile in senso
negativo come si afferma per altra dottrina. Essendo quindiinqualificabile € inefficace e mai potra esserlo,
nemmeno eccezionalmente.

" Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 57.

"2 Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag.263.
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titolare e che quindi ne era subentrato nella titolarita rispetto al testatore. Ma siccome ne
€ subentrato per il tramite di una vicenda successoria, cio implica che esso & erede.
Ipotizzando che sia erede, rimane quindi non condivisibile che l’articolo operi come una
mera attribuzione di diritti sui beni al terzo mantenendo lo status di erede per il
confermante. Oltretutto se la norma veramente si riducesse a cid, ecco che risulterebbe
superflua in quanto lUerede legittimo ha gia a disposizione altri mezzi negoziali per

trasferire tali beni''s.

3.6. Teoria della obbligazione naturale

Secondo altri il fondamento della modalita operativa dell’articolo in esame andrebbe
individuato circa 'adempimento di una obbligazione naturale. Si & visto come gia epoca
intermedia fossero sorte le prima voci che, spinte dal diritto canonico, affermavano la
doverosita dellladempimento del volere del testatore una volta passato a miglior vita,
anche se con scarsa applicazione'“. Fu poi sotto il vigore del codice napoleonico che la
dottrina francese fini per meglio teorizzare e inquadrare tale teoria, affermando che
obbligo™® non nascesse nei confronti del testatore, ma solo nei confronti degli eredi una

volta apertasi la successione."®

La dottrina moderna sembra quasi unanime nell’aver abbandonato tale linea di pensiero,
escludendo in buona sostanza che il meccanismo applicativo sotteso all’art. 590 sia
un’obbligazione naturale'’. Chi sosteneva infatti tale visione, affermava che dal
testamento nullo sorgeva una obbligazione naturale. Ora essendo che l'art. 2034 c.c.
ricollega alladempimento U'esclusiva impossibilita di agire in ripetizione, si diceva che
Uerede pud con un contratto far sorgere una obbligazione civile la cui causa giustificatrice
fosse il dovere morale e sociale''®. L'obbligazione naturale quindi permetteva, era causa
della stessa obbligazione civile, che perd nasceva con un contratto o eventualmente con
un atto unilaterale come tale dottrina afferma. Si parlava infatti di adempimento indiretto,

in quanto adempiendo lUobbligazione civile si estingueva quella naturale.

"3 Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 374.

"4 CaprioliR., Laconferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E.Jovene, 1985,
pag. 49.

5 Si ricordi che lart. 1340 disciplinava solo il caso delle donazioni nulle e poi venne applicato
estensivamente ai testamenti per volonta giurisprudenziale.

18 Ibidem.

"7 Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag.371.

"8 Oppo G., Adempimento e liberalita, Milano, A. Giuffre, 1947, pag. 367 e seguenti.
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Si € pero criticato che la legge, all’art. 590 prevede la possibilita di una conferma o di
esecuzione volontaria. E si criticava dicendo che “non € detto che la conferma sia idonea
a produrre una simile obbligazione civile”'"®. Si critica infatti che una conferma, da sola,
possa essere bastevole per ottenere Ueffetto di produrre una obbligazione civile. Infatti si
dice che “confermare implica un puro e semplice accertamento di un qualche cosa che
gia esiste, cui nulla si toglie, ma neppure nulla si aggiunge”'?°. Inoltre si afferma che la
conferma, anche laddove si ammetta che possa far sorgere una obbligazione civile, non
ha alcun effetto traslativo, quindi non attribuisce automaticamente alterzo i beni oggetto
di eredita e quindi non si presta per essere considerata come mero adempimento
dellobbligazione naturale. E cosi “si ridurrebbe, senza giustificazione, il campo di azione
della conferma espressa ai soli casi in cui Uatto nullo avrebbe generato, se fosse stato

valido, un’obbligazione” ",

3.7. Conclusioni

La questione sul meccanismo tecnico-giuridico sottointeso dalla norma € pit complessa
di quanto si e esposto. Le teorie sono molte, e spesso divergono notevolmente a seconda

dell’autore su molteplici aspetti.

Per fare chiarezza € possibile affermare che, al di la del meccanismo giuridico con il quale
opera la norma, forse non ancora del tutto chiaro e in coerenza con Uordinamento, la
norma voglia tutelare la volonta del de cuius. E quindi a prescindere dal meccanismo,
Uintera disciplina debba essere analizzata e costruita tenendo questo in considerazione.
ILfine o il bene giuridico a cui la norma si pone a tutela permette infatti di determinare e
ricostruire molteplici aspetti, a partire ad esempio se sia ammissibile una conferma
soggettivamente parziale oppure che cosa accada in caso di disaccordo da parte dei

potenziali soggetti confermanti; aspetti dei quali si discutera nel proseguo del lavoro.

% Pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 32.
120 |vi pag. 33.

21 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E.Jovene, 1985,
pag. 53.
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Capitolo 2 - Presupposti applicativi

1. Il testamento come presupposto della conferma

Arrivati a questo punto dello studio € necessario tracciare i limiti circa il presupposto
applicativo della norma in questione. Partendo quindi dal dato letterale, in quanto la
norma fa esplicito rinvio alla nullita della disposizione testamentaria, la dottrina
correttamente afferma che vi deve essere per lo meno la forma testamentaria affinché la
norma possa operare. Ed ecco infatti che si legge “non ci sembra infatti che la estensione
della norma possa spingersi fino al punto di renderla applicabile anche quando la
disposizione non abbia una esistenza oggettiva, come nel caso di un testamento
nuncupativo”’. Larticolo infatti mira a stabilizzare non la mera volonta del defunto, ma la
volonta, di costui, che in qualche modo & stata trasfusa in una delle forme di testamento
ammesse ex lege. Tuttavia, su questo singolo punto, ossia iltestamento orale, siritornera

piu avanti.

Ecco che in coerenza con tale dettato si esclude la possibilita della mera conferma
quando la reale volonta del defunto si desuma da un atto diverso dal testamento, come
ad esempio uno scritto esterno o un mero progetto di testamento.? In questi casi,
sebbene lo scritto possa effettivamente rappresentare il volere libero del soggetto,
mancando quel quid minimo di atto di ultima volonta, la norma non pare applicabile. Sul
punto si € espressa inoltre recentemente la suprema Corte di Cassazione affermando, in

obiter dictum, che il mero progetto rimane non confermabile®.

Ancora si afferma come non possa trovare spazio 'applicazione della norma nei confronti
del testamento fatto ioci o docendi causa®. In questi casi, infatti, € alquanto palese che

manca una seria, attuale e definitiva volonta del soggetto.

La questione pero € nel complesso dibattuta, in quanto si € detto che la norma possa
operare nei casi in cui si presenta una “seria e definitiva decisione dell’ereditando circa
’assetto dei suoi rapporti patrimoniali per il tempo successivo alla propria morte”®. In

conseguenza a cio, in relazione al caso della scheda testamentaria olografa mancante di

"In Azzariti F., Successioni per causa di morte e donazioni, Quinta Edizione, Padova, CEDAM, 1969, pag.
564, lautore afferma come sia necessaria la presenza di un testamento che, anche se nullo, abbia
esistenza oggettiva.

2Cian G., Commentario breve al Codice civile, Settima Edizione, Padova, CEDAM, 2004, pag. 590.
3Cass., Sez. VI, 28/05/2020, n. 10065 analizzata nel paragrafo relativo al testamento falso.

“Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag.270.

® lvi pag. 269.
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firma, sebbene l'art. 606 c.c. la qualifichi come caso di nullita del testamento per difetto
di forma, si afferma come essa debba essere oggetto di distinguo. Laddove si dimostri, in
modo alquanto arduo, che essa sia conseguenza di dimenticanza o altro evento allora &
ammissibile la conferma; altrimenti si deve ritenere che essa sia indice di non volonta del
soggetto in quanto all’'ultimo istante pud aver deciso di non firmare in seguito ad una
nuova valutazione di stampo personale. Da cid si dovrebbe desumere la mera
progettualita del testamento in questione non sottoscritto.® Secondo la giurisprudenza
invece 'omessa o incompleta indicazione della data nel caso di olografo ne comporta
Cannullabilita. Lapposizione di questa da parte di terzi durante il confezionamento lo
rende tuttavia nullo, in quanto viene meno la autografia dell’autore. In tal senso si afferma
la confermabilita del testamento nullo per datazione inserita da terzi successivamente,

qualora si dimostri comunque la genuina volonta del testatore’.

Proseguendo nell’analisi, la dottrina ha quindi recuperato una accurata distinzione tra le
due categorie giuridiche della nullita ed inesistenza, e piu in particolare tra invalidita del
negozio e inesistenza. Quest’ultima, infatti, superate le critiche per cui non sarebbe una
categoria espressamente prevista dal legislatore, consiste in una serie di ipotesi in cui vi
e un’alterazione cosi grave dell’atto tale da non permettere la riconoscibilita dello stesso
all’interno di una categoria giuridica conosciuta®. Si legge infatti che “si deve distinguere
fra la mancanza che tuttavia permette la giuridica identificazione del negozio, e la
mancanza che impedisce lidentificazione del negozio, per cid0 giuridicamente
inesistente. L’identificazione &€ impossibile quando 'incompletezza sia tale da escludere
che in un fatto possa ravvisarvi un determinato negozio™®. In altre parole si avrebbe la
categoria della inesistenza quando un atto manca anche di quel contenuto minimo
essenziale, quel quid che rappresenta il nocciolo duro dell’atto stesso, in assenza del
quale risulta precluso allinterprete identificare latto all’interno di una categoria
giuridica. La questione chiaramente appare in dottrina come piu complessa di quanto si
possa in questa sede analizzare, in quanto viene semplicemente traslato sulla materia
successoria lincertezza derivante dalla teoria generale del negozio giuridico. Basti qui
ricordare come si discute circa il concetto di nullita: per alcuni esso € una mera

qualificazione negativa dell’atto, per cui l’atto rileva dal punto di vista giuridico anche se

6 lvi pag. 270.

7Sul punto siveda Cass., Sez. Il, 31/10/2023, n. 30237.

8 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 933.

® Santoro-Passarelli F., Dottrine generali del diritto civile, Settima edizione, Napoli, E. Jovene, 1962, pag.
328.
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negativamente in quando non produttivo di effetti; per altri invece esso rimane del tutto

privo di rilevanza giuridica.

Chiarito cio, & condivisibile 'opinione secondo la quale la norma dell’art. 590, visto il suo
rinvio esplicito alle disposizioni testamentarie nulle, possa operare solo nei casi in cui vi
sia per lo meno una forma minima, una parvenza di atto di ultima volonta, seppur colpito
da nullita. Di fronte quindi alla non esistenza di una disposizione di ultima volonta, la
norma in esame dovrebbe arrestarsi in quanto non applicabile ai casi di inesistenza. Si
noti che non si sta affermando che sia obbligatoria la forma scritta, aspetto di cui si
discutera nei prossimi capitoli, bensi che vi debba essere un atto che si ponga come
ultima volonta del defunto stesso. Laddove egli abbia agito per scherzo o scopo didattico,
mancherebbe completamente 'essenza minima di atto di ultima volonta in quanto si € in
difetto di una determinazione seria e definitiva. Per tutto cio il testamento inesistente
appare come non confermabile, quello invalido invece si''. Quindi secondo lopinione di
alcuni studiosi si € detto, a titolo di esempio, che non sono confermabili le disposizioni
testamentarie a favore di animale oppure il caso di testamento falso, situazioni per
appunto in cui si ravvisa la inesistenza dell’atto stesso.’? Si deve tuttavia precisare che
nel primo caso la conferma non si prospetta come realizzabile in quanto 'animale non &
ancora considerato come soggetto di diritto, per lo meno per quanto riguarda ilfenomeno
successorio. Non essendo un centro a cui imputare situazioni giuridiche soggettive, si
deve escludere che la disposizione sia efficace anche se confermata. Si deve aggiungere
che tale disposizione non € confermabile anche per questioni di ordine pubblico; infatti
sarebbe illogico ammettere che si possa realizzare un effetto laddove questo era
completamente precluso al testatore. Anche tenendo a mente il meccanismo con cui
opera la norma, appare condivisibile Uopinione per cui per esigenze di certezza un minimo
di atto di ultima volonta vi debba essere, altrimenti la produzione dell’effetto
confirmatorio si produrrebbe nei confronti di un atto addirittura inesistente.’® Cosi
dicendo la conferma non sarebbe piu una vicenda successoria dell’eredita del defunto,
ma un mero negozio in cui il confermante € assolutamente nella totale discrezionalita di
poter produrre o meno, a seconda del proprio libero arbitrio, effetti successori. Vatuttavia
segnalato che, al di la di questa affermazione di principio circa la distinzione tra nullita e
inesistenza, non € ancora stato correttamente e completamente chiarito in dottrina quali
siano di fatto i casi della prima categoria e quali della seconda. La questione, quindi,

sembra traslarsi al dover stabilire quali siano gli indici di riconoscimento della

' Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 269.

" Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 933.

2 |bidem.

8 Bonilini G., Manuale di diritto ereditario e delle donazioni, Terza edizione, Milano, UTET, 2005, pag. 273.
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inesistenza, in particolare in riferimento al testamento. La questione non € quindi ancora

del tutto risolta.

Acquisito con un certo grado di certezza che per lo meno un minimo di apparenza
testamentaria vi deve essere, si € discusso in dottrina nei confronti di determinate
disposizioni che sono tipicamente contenute in un testamento, ma che potrebbero anche
essere realizzate tramite un atto inter vivos: si allude alla riabilitazione dell’indegno e alla
revoca testamentaria’. La questione si pone sicuramente dubbiosa. Se realizzate tramite
atti diversi da quello testamentario, ecco che una conferma violerebbe il tenore letterale
della norma stessa, in quando come gia evidenziato si fa esplicito rinvio alla nullita della
disposizione testamentaria stessa e non di attiinter vivos. Secondo un altro punto di vista,
pero, negando tale confermabilita si finirebbe con Uinvalidare la ratio della norma stessa,
in quanto essa predilige di tutelare la volonta del de cuius stesso, ossia la sua volonta

circa il fenomeno successorio della sua sfera giuridica'.

In aggiunta si sottolinea come, considerata una lettura congiunta dell’art. 590 e del 799
in tema di donazioni, quest’ultima norma ammette la confermabilita di un negozio inter
vivos, ossia la donazione; di conseguenza si dovrebbe ammetterete la confermabilita
anche nel caso dell’art. 590 di atti inter vivos, laddove si creda che la due norme siano

legate da un fondamento unitario’®.

In contrasto con quanto sopra esposto, sono comparse nel panorama dottrinale voci che,
seppur minoritarie, ritengono che la norma possa operare anche al di fuori dei requisiti
sopra esposti. Si allude, ad esempio, ad una volonta testamentaria espressa per il tramite
di meri gesti non verbali o fatti concludenti. Si legge infatti che “riterrei quindi che possa
essere sufficiente non solo una dichiarazione orale, cioé resa a parole, ma anche una
dichiarazione resa a mezzo di gesti, di segni, come potrebbe essere nelcaso di chi, lucido
di mente, si trovi nellimmediata imminenza della morte, improvvisamente paralizzato in
modo da non poter né scrivere né parlare ma soltanto gestire”"’. Tuttavia 'opinione pare
rimanere voce isolata, soprattutto per questioni di certezza della volonta stessa. In
mancanza di un supporto cartaceo o per lo meno della oralita, la volonta del defunto
rimane oggetto di apprezzamento discrezionale da parte dei confermanti, i quali possono

essere quindi in aperto contrasto tra di loro circa Uinterpretazione dei gesti o dei fatti

“CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 195.

'® In Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffré, 2005, pag. 275 l'autore afferma
come ¢ bastevole di conferma perfino la mera revoca orale della disposizione testamentaria.

' In Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene,
1985, pag. 195 e seguenti autore affronta con completezza la questione.

7 Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 91.
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concludenti. In tal modo, infatti, piu che dare conferma alla volonta del soggetto
deceduto, si finirebbe con dare conferma alla mera discrezionalita dei successori circa
come hanno interpretato tali gesti, non avendo una prova certa e tangibile di riferimento.
Tuttavia si segnala come, laddove si ammetta una confermabilita della disposizione
orale, ecco che non pare a quel punto del tutto incoerente una conferma di volonta

desunta da fatti concludenti.

2. Il difetto di volonta del testatore

Una volta appurato che alla base della conferma vi deve essere per lo meno un atto
riconducibile a ultima volonta, salvo casi particolari di cui si & visto in precedenza, &
necessario ora porsi il quesito se questo sia bastevole e sufficiente per la produzione
delleffetto confirmatorio. Recuperando infatti la ratio dellistituto, cosi come si €
sostenuto, la norma dovrebbe permettere la conferma nei casi in cui vi sia una effettiva
volonta del defunto stesso. Sarebbe infatti del tutto in contrasto col fine dell’art. 590
ammettere che si possa dare esecuzione ad una disposizione che non rappresenti ilvero
volere del soggetto in questione. Oltretutto il fenomeno successorio dipenderebbe cosi
dicendo esclusivamente dalla volonta del confermante, in contrasto con la natura del
testamento stesso che deve essere atto con cui un soggetto dispone per quando avra

cessato di esistere delle proprie sostanze’®.

In coerenza con tale impostazione di pensiero, in dottrina si € quindi negata la
confermabilita nei casi di ioci causa, violenza fisica, riserva mentale e simulazione
assoluta’ mancando qui chiaramente del tutto la volonta del testatore che possa essere
considerata seria secondo 'apprezzamento dell’ordinamento giuridico?. Similmente sie
esclusa la confermabilita nei casi di errore di trascrizione da parte del notaio o del
predisponente la scheda testamentaria. Sebbene Uart. 606 c.c. affermi che nei casi di
mancanza di redazione per iscritto delle dichiarazioni del testatore si ha una ipotesi di
nullita, si e in questo caso affermato che si avrebbe difronte un esempio di divergenza tra
apparenza e realta di fatto, per cui in mancanza di una volonta seria non € ammissibile la

conferma.?

®Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 381.

'® Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag. 590. In Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 934
tuttavia si nega la possibilita della applicazione delle norme sulla simulazione nei confronti deltestamento
in quanto prevale la mera dichiarazione cosi come appare.

20 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 934.

21 Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 275.
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Per quanto riguarda i casi di disposizione a favore di persona incerta ex art. 628 c.c. o
rimesse all’arbitrio del terzo ex art. 631 c.c., nuovamente lUart. 590 non potrebbe trovare
applicazione in quanto, sebbene tali articoli parlino di nullita, si finirebbe con integrare la

volonta del defunto rimasta incompiuta con meri aspetti discrezionali del confermante.

Sempre sull’onda di codesto pensiero si € ritenuto che la determinazione del testatore
debba sussistere fino almomento della apertura della successione. Non si discute quindi
sulla possibilita di confermare un testamento in caso di revoca da parte dello stesso, sia
tacita che espressa. In tal caso si finirebbe con creare, tramite la conferma, una realta
giuridica non voluta del testatore. Similmente, tuttavia, si esclude la confermabilita
anche qualora la revoca sia avvenuta tramite un mero comportamento o un atto diverso
da uno scritto testamentario; secondo alcuni autori addirittura qualora la revoca avvenga
in forma orale?2. La questione verra ad ogni modo trattata con maggiore completezza nei

paragrafi successivi.

Secondo altri invece Uindagine circa una reale volonta del testatore dovrebbe essere piu
invasiva e pervasiva. Ci si domanda infatti se la conoscenza da parte del testatore della
causa di nullita possa rilevare o meno circa Uapplicabilita dell’art. 590. In effetti qualora
ildisponente fosse nella consapevolezza della nullita della disposizione e non abbia agito
per correggere o eliminare la invalidita, ecco che si potrebbe interpretare tale
comportamento come non piu interesse da parte del soggetto di considerare tale
disposizione come corrispondente al suo volere interiore?®. Invece qualora si dimostrasse
che la sua inerzia derivi da impossibilita o non conoscenza, ecco che si potrebbe
procedere con una successiva conferma. Va perd sottolineato come, per una certa
dottrina autorevole, lavolonta deltestatore debba essere mediata: data infatti la difficolta
tecnica di ricostruire quanto in vero il defunto volesse una volta deceduto, si dovrebbe
lasciare spazio alla volonta di costui cosi come la intendono i soggetti legittimati a far
valere la nullita. Ed ecco quindi che lindagine piu che sul defunto dovrebbe spingersi su
questi ultimi, in grado di stabilire se la disposizione rispecchi il suo volere. Infatti “cio che
rileva non € tanto Uesistenza di tale volonta, quanto piuttosto che i controinteressati alla
validita della disposizione o della donazione considerino questi atti ad essa
rispondenti”.?* Tale critica di pensiero, secondo 'opinione di chi scrive, va pero intesa in
modo diverso. La ratio della norma ¢ infatti quella di realizzare la realta giuridica che si
sarebbe determinata laddove il testamento fosse stato immune da vizi. Ecco, quindi, che

una indagine su tale aspetto deve awvenire. Determinare infatti a priori i casi in cui

2 Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag.275.

= Filanti G., Inesistenza e nullita del negozio giuridico, ristampa, Napoli, Edizione Scientifiche Italiane,
2023, pag. 299.

24 vi pag. 300.
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sussiste la volonta e i casi in cui manca, tranne le ipotesi sopra elencate, appare come
poco realizzabile. Quindiin base ad una analisi del contesto e della situazione di fatto del
caso concreto, si dovrebbe determinare se il testatore ha fino all’ultimo persistito nella
volonta di disporre intal senso, volonta che si deve essere formata in modo genuino senza

coercizione esterne od errori.

3. Il testamento falso

E necessario ora approfondire la tematica riguardante il caso in cui vi sia un testamento
apparentemente riconducibile al de cuius ma di cui si riesca a dimostrarne la falsita?® o

manipolazione esterna.

Sul punto si assiste ad una interessante pronuncia?® della corte di Cassazione che merita
di essere ora analizzata. Il ricorso nasceva contro la sentenza d’appello della Corte di
Milano che in buona sostanza confermava la sentenza di primo grado del Tribunale di
Monza. Il ricorrente infatti aveva adito quest’ultimo affinché venisse dichiarata la non
veridicita del testamento della madre, con il quale si presumeva avesse nominato il
marito come unico erede. Il giudice di primo grado e successivamente quello di appello,
ritenevano tuttavia che il ricorrente, assieme agli altri figli, avesse in sede di
pubblicazione del testamento espresso acquiescenza e quindi implicitamente
confermato la volonta della madre. Secondo il collegio giudicante infatti trovava qui
applicazione lart. 590 c.c. motivo per il quale Uistanza proposta dal ricorrente doveva
essere rigettata. Si rilevava inoltre come i figli fossero a conoscenza della falsita della
sceda, probabilmente scritta da una delle figlie, e che quindi fosse soddisfatto anche
Lulteriore requisito applicativo dell’art. 590 ossia la conoscenza della causa di nullita

stessa.

Ancora si evidenziava come la conferma da parte dei figli derivasse dall’aver ritenuto che
la sceda, sebbene in difetto di autenticita, rappresentasse comunque una volonta
espressa in vita da parte dalla defunta madre e che quindi avrebbero indirettamente
confermato la volonta dell’antenata. Il ricorrente, dunque, proponeva ricorso presso la
corte di Cassazione deducendo 3 motivi, di cui interessa al fine di questa trattazione il
primo. Infatti egli censurava come i giudici di prima specie, e successivamente di appello,

una volta rilevata la non autenticita dell’atto testamentario avrebbero correttamente

% |In Corte Appello Milano, Sez. Il, 27/09/2023, n. 2758 si & affermato che in caso di sottoscrizione falsa del
testamento nullo non pu0 trovare applicazione la norma in esame in quanto manca la possibilita di
ricollegare il testamento al volere del soggetto defunto.

%6 Ci si riferisce a Cass., Sez. VI, 28/05/2020, n. 10065.
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dovuto inquadrarlo come atto inesistente e quindi ritenere al caso di specie non

applicabile lart. 590.

Passando ora alla questione di diritto, la suprema corte rileva come per orientamento
consolidato, 'ambito applicativo dell’articolo in esame necessita di una volonta oggettiva
che sia ascrivibile al testatore. Laddove questa manchi, ecco che & preclusa

applicazione della stessa norma?’.

Un altro interessante aspetto viene quindi tracciato dalla pronuncia. Si evidenzia infatti
come la parte convenuta avesse eccepito che la scheda, seppur falsa, rispecchiasse la
volonta espressa oralmente dalla defunta madre. Si avrebbe quindi un caso di
confermabilita del testamento nuncupativo o orale. A questo punto la corte, sebbene non
affermi obiter dictum se sia confermabile o meno, ritiene che il ricorso in esame non
riguardi tale situazione in quanto le partiavevano realizzato acquiescenza del testamento
apocrifo, e il ricorrente agiva per far valere la falsita dello stesso. Il giudizio, quindi,
ricadeva circa la confermabilita della scheda testamentaria falsa, e non eventualmente
della volonta oralmente espressa. Il fatto che le parti ritenessero che la sceda
rispecchiasse il volere della madre era quindi del tutto irrilevante a fini del giudizio di

merito.

Considerato cio il supremo collegio procedeva cassando la sentenza di appello e

rimandando ad altra sezione per il giudizio di merito.

Ora & sicuramente condivisibile il principio di diritto enucleato dalla Cassazione. Laddove
manchi una disposizione oggettivamente riconducibile al testatore, come nel caso di
specie dove lo stesso era apocrifo, ecco che non sarebbe operante la norma di cui all’art.
590 c.c. in quanto si finirebbe con dare attuazione ad una realta diversa da quanto
espresso dal testatore. Infatti in dottrina si afferma la non possibilita di conferma del
testamento nei casi in cui esso si presenti come materialmente e ideologicamente falso
per le motivazioni sopra riportate?®. La questione puo essere cosiintesa sia per coloro che
aderiscono alla scuola di pensiero che vede il testamento falso come inesistente, sia per
coloro i quali lo ritengono come nullo. Nel primo caso l'art. 590 non trova applicazione
per difetto del requisito della nullita, in secondo caso per contrasto con la ratio della

norma stessa.?®

27 La ordinanza cosi recita “sicché detta norma non trova applicazione in ipotesi di accertata sottoscrizione
apocrifa del testamento, la quale esclude in radice la riconducibilita di esso al testatore”

% Giaccaglia M., La conferma delle disposizioni testamentarie nulle tra falsita ideologica e materiale, in
Nuova giur. civ. comm., 2020. pag. 1271.

2 |vi pag. 1272.
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Sul punto, tuttavia, la dottrina sottolinea come sia necessaria una distinzione.
Innanzitutto si deve distinguere i casi della sottoscrizione falsa dai casi di sottoscrizione
mancante, per i quali si € visto come si sottolinei che sia necessario determinare se il
difetto di firma derivi da dimenticanza o da non volonta del soggetto di considerare tale
atto come testamento.®® Solo nel primo caso sarebbe per cio ammissibile la conferma,
laddove pero vi sia stata comunque una volonta del soggetto in tal senso. La

giurisprudenza invece ne esclude la confermabilita®’.

In seconda battuta pero si cerca in dottrina di tracciare la distinzione tra falsita materiale
e ideologica dell’atto stesso. Ove quest’ultimo sia colpito da entrambe, si concorda
nell’affermare la non operativita dell’art. 590 e della conferma.®? Tuttavia nel caso in cui il
testamento, seppur falso, racchiuda intrinsecamente la vera volonta defunto, ad esempio
manifestata oralmente od in altro modo, ecco che si propone l'ammissibilita della
conferma. Afferma di conseguenza tale dottrina che vi sarebbe spazio di conferma in
caso di falsita materiale ma non ideologica.®®* La questione & pero collegata col

testamento nuncupativo, di cui si dira nella prosecuzione dello studio.

In conseguenza di tutto cio, la ordinanza di cui sopra non appare come del tutto immune
da critiche. Infatti laddove si aderisca a tale impostazione di pensiero, la corte, una volta
rilevata la non applicabilita dell’articolo 590 circa il testamento scritto apocrifo, avrebbe
dovuto comunque tener conto di una eventuale volonta delle testatrice espressa
oralmente. La questione sulla confermabilita in tal senso rimane perd non esplorata dai
giudici di legittimita nel caso di specie. E quindi da un lato si era di fronte alla falsita della
mera scheda testamentaria, non confermabile, dall’altro si era di fronte ad una volonta
comunque testamentaria della de cuius corrispondente al suo esatto volere. | giudici,

tuttavia, non ne hanno tenuto conto in sede di decisione.

Ancora i giudici di Cassazione sembrano aver voluto recuperare una antica distinzione
oggi superata. Infattitraspare dalla ratio decidendi della sentenza un distinguo tra scheda
testamentaria, in questo caso falsa e redatta da altri, e la disposizione testamentaria
orale. La corte afferma che il thema decidendum non fosse la volonta espressa

oralmente, ma esclusivamente la scheda testamentaria quale atto intrinsecamente falso

%0 Si noti tuttavia che in Cass., Sez. Il, 27/07/2017, n. 18616 si & affermato che la sottoscrizione permette
da un lato diricollegare la disposizione testamentaria ad un soggetto specifico, dall’altro lato permette di
certificare che il soggetto ha persistito senza ripensamenti fino al giorno del trapasso.

31 Sj veda nota n. 24. Inoltre in Tribunale Latina, Sez. |, 02/05/2023, n. 1012 si & affermato che in caso di
filma falsa il testamento non & nullo bensi inesistente, e di conseguenza non confermabile per
impossibilita di ricollegarlo al defunto. La inesistenza di tale testamento & stata affermata anche in
Tribunale, Cuneo, sez. |, 03/11/2020, n.610.

% |vi pag. 1273.

% |bidem
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in quanto il ricorrente agiva contro la nullita di quest’ultima. In conseguenza a tutto cid i

due aspetti, secondo la corte, appaiono come separati e distinti®.

La dottrina ha anche tenuto conto, saggiamente, di un aspetto di cui la corte non si &
occupata. Si e detto infatti che ex art. 463 c.c., la formazione di un testamento falso o
uso con consapevolezza comporta un caso di indegnita a succedere. Tuttavia in
giurisprudenza si & affermato che la indegnita colpisce il soggetto solamente se non provi
che non intendeva offendere lavolonta del defunto, poiché la disposizione corrispondeva
comungque al volere del testatore e quest’ultimo aveva in vita acconsentito che venisse
realizzata da terzi una scheda in tal senso®®. Di conseguenza questa distinzione in tema
di indegnita potrebbe essere recuperata anche nel caso della conferma del testamento
falso, andando a distinguere i casi di falsita realizzata per offendere il de cuius o casiin
cui e utilizzata in buona fede per assecondare il volere di questi che per svariate ragioni

non ha potuto o voluto realizzare la scheda.

4. Il testamento nuncupativo

Strettamente collegato con la fattispecie del testamento falso € la tematica del
testamento orale, ove la volonta del soggetto viene quindi espressa in mancanza di forma
scritta, ma semplicemente trasmessa con la parola. La questione ha da sempre diviso le
voci dottrinali, in quanto non si &€ mai giunti ad una opinio definitiva per la confermabilita
o meno di tale fattispecie; ancora oggi, infatti, si possono individuare due indirizzi
dottrinali, uno a favore della conferma e l'altro che esprime la contrarieta. Similmente si
pone la giurisprudenza. La questione non & affatto nuova in quanto, come gia si e
evidenziato, gia il codice civile del 1865 conteneva una norma simile all’attuale art. 590
che permetteva la conferma della disposizione nulla. Si cerchera dunque di ricostruire le

linee essenziali per cercare di porre un minimo di chiarezza alla questione in esame.

La problematica ora in analisi appare strettamente collegata alla discussione dottrinale
circa la distinzione tra nullita e inesistenza giuridica del negozio. Infatti la questione pare
essere riferibile all’esatto inquadramento dogmatico di un testamento in difetto di forma
scritta e meramente espresso oralmente. In estrema sintesi, si avrebbe inesistenza

gquando mancherebbe totalmente quel quid minimo indispensabile per identificare l'atto

3 Giaccaglia M., La conferma delle disposizioni testamentarie nulle tra falsita ideologica e materiale, in
Nuova giur. civ. comm., 2020, pag. 1274.

% patti F. P., Sull'ambito applicativo della conferma del testamento nullo ex art. 590 c.c. in Diritto delle
successioni e della famiglia, 3/2021, pag. 1123.
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all’interno di una categoria giuridica esistente, nel caso di specie all’interno dell’atto
testamentario. Nel caso invece della nullita, Uatto testamentario avrebbe una forma
minima tale che possa permettere U'inquadramento all’interno di una categoria, anche se
poi viene qualificato in termini negativi dallordinamento giuridico stesso®¢. Considerato
cio, la questione principale che rimane dibattuta in dottrina rimane se una volonta
espressa oralmente sia un atto testamentario nullo o addirittura del tutto inesistente.
Infatti da un lato si € affermato che effettivamente una volonta deltestatore si & compiuta,
si € quindi genuinamente formata; quindi il testamento orale sarebbe atto del tutto
confermabile da parte degli eredi, in quanto esso rappresenta un mero minus rispetto alla
dichiarazione di ultima volonta, il quale € semplicemente manchevole della scrittura®’.
Allo stesso tempo va perd osservato che si affermato che sarebbe un principio implicito
del codice civile italiano il fatto che U'atto testamentario deve essere per forza realizzato

per forma scritta in quanto testamenti orali sono del tutto inammissibili®.

Superati questi aspetti forse dogmatici e di livello di teoria generale, da un lato quindi si e
ammessa la confermabilita dello stesso, argomentando col fatto che la mancanza di
forma scritta rientra tra i casi di mancanza di autobiografia o sottoscrizione che ex art.
606 c.c. comportano nullita dell’atto stesso®. Tale impostazione di pensiero € stataanche
anticamente avvallata dalla Corte di Cassazione, in particolare € nota e ricordata dalla
dottrina una delle prime sentenze®®, ancora sotto il codice previgente in relazione
allambito di applicazione dell’art. 1311 del suddetto codice, la quale espressamente
ammetteva la confermabilita. La ratio decidendi del collegio in tal caso di basava da un
lato sulla esistenza del testamento orale quale atto valido in altri ordinamenti giuridici*’,
dallaltro per questioni di stampo etico o morale. Si legge infatti a tal proposito che
Uarticolo permetta la conferma di certi obblighi di carattere morale che, se venissero
disconosciuti una volta eseguito il testamento, comporterebbero il “biasimo della
generalita del consorzio civile”*?. In altre parole sarebbe contrario ai doveri di stampo
etico permettere che, una volta che gli eredi hanno eseguito le disposizioni orali espresse
in vita dal defunto, tali adempimenti possano essere contestati scuotendo quindi il

sentimento di adesione alla volonta di una persona defunta. Tale sentenza, forse

% Siveda Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 269.

%In tal senso sempre Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 271.
% |In Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.
91 e seguenti l'autore analizza con precisione le varie critiche proposte dalla dottrina contro una
ammissibilita della conferma dell’atto orale.

% CapozziG., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 839.

40 Cass. n.1476 del maggio 1941.

“In particolare il codice svizzero, all’art. 506, ancora oggi prevede la possibilita di un testamento reso in
forma orale in casi straordinari, quali ad esempio epidemia o guerra.

4 Giannattasio C., Delle Successioni, Successioni Testamentarie, Torino, Utet, 1978, pag.44.
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capostipite di un indirizzo giurisprudenziale, avrebbe quindi aperto le porte ad ulteriori
pronunce di ulteriori corti, le quali avrebbero usato come elemento giustificativo della
conferma il fatto che la norma prevede come fondamento la nullita da “qualsiasi causa
dipende”; in aggiunta si diceva che il legislatore avrebbe usato tale espressione in modo
improprio per ricomprendere sia i casi di nullita sia i casi che sono tradizionalmente
definiti di inesistenza*®. La tesi in esame ha quindi come punto di forza il voler rispettare
la effettiva volonta del defunto; allo stesso tempo non va scordato che, premesso che la
disposizione testamentaria orale deve essere dimostrata, ammettere una conferma
permette per lo meno di realizzare quella che € parsa la ratio fondamentale dellistituto
in esame, ossia creare una situazione giuridica identica a quella che si sarebbe creata

laddove il testamento fosse stato realizzato con le forme ordinarie.

In dottrina similmente si € osservato come la forma scritta non sarebbe elemento
assolutamente obbligatorio ex lege per U'operabilita dell’art. 590, in quanto la norma in
esame ¢ stata volutamente prevista dal legislatore per tenere in considerazione proprio
di quei casi specifici in cui si € in difetto di uno di quei requisiti necessari in via ordinaria
per la produzione di una successione testamentaria®t. In altre parole il legislatore ha
voluto porre una norma proprio con Uintento di regolamentare i casi viziati proprio come
quello in esame dove manca un elemento tipico del testamento. Non sarebbe quindi
necessario stabilire, forse un po’ dogmaticamente, se il difetto di forma scritta comporta
nullita od inesistenza, in quanto comunque la norma era stata prevista dal legislatore
proprio per colmare queste situazioni. In aggiunta a cio si € detto che il testamento orale
e un atto in cui la volonta del soggetto esiste, in quanto “inesistente ¢ il negozio non
compiuto, mancante della materia, che €, poi, la dichiarazione di volonta; il testamento
nuncupativo, invece, contiene la dichiarazione di volonta diretta a disporre mortis causa
delle sostanze del testatore, pur essendo privo di alcune delle forme previste dalla legge

ad substantiam, ossia a pena di nullita, per cui gli € applicabile Uart. 590 c.c.”*®

Un ulteriore prova della ammissibilita della conferma deriverebbe invece dall’art. 606 c.c.
dove prevede la nullita per mancanza della redazione per iscritto, da parte del notaio,
della dichiarazione del testatore. Ecco dunque che se il legislatore alla mera
dichiarazione orale del defunto rivolta al notaio e non trascritta, ricollega un caso tipico
di nullita ex lege, non si capisce poiché la stessa volonta rivolta, ad esempio, agli eredi
debba essere considerata come un atto giuridicamente inesistente. Si dice appunto che

“la logica impone infatti di far ritenere che lo stesso effetto debba attribuirsi alle

“ Ivi pag. 45.

4 pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 91
e seguenti.

“Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 389.

51



dichiarazioni orali di ultima volonta tutte le volte in cui terze persone le redigano per

iscritto, dopo averle raccolte”*®.

Secondo invece una tesi negativa, e che quindi rigetta la confermabilita, in caso di
conferma di testamento orale latto di conferma non avrebbe natura integrativa o
accessoria®’ rispetto a quello orale, bensi avrebbe natura sostitutiva in quanto il
confermante da esecuzione volontaria a disposizioni contenute in una scheda redatta da
persona diversa dal defunto®®. Di conseguenza la conferma € un atto autonomo e
disgiunto rispetto a quello che sarebbe stato l'atto orale, laddove se ne ammetta la
conferma. Secondo altri, risulta invece difficile realizzare una pubblicazione di un
testamento orale: anche laddove si possa optare per una sentenza di mero accertamento
che certifichi che la volonta espressa oralmente rispecchi il volere del soggetto defunto,
una copia ditale sentenza rimane un atto che difficilmente puo0 essere considerato come

atto testamentario*®.

La questione rimane ad oggi ancora non del tutto risolta. La relazione del Guardasigilli
affermava che “l'art. 606 ... prevede tra i vari casi di nullita formale del testamento la
mancanza di redazione in iscritto da parte del notaio delle dichiarazioni del testatore, e
cio nel manifesto intento di colpire di nullita il testamento nuncupativo”. Va segnalato che
probabilmente qui il concetto di nullita, visto il momento storico, andasse inteso come
inesistenza, in quanto pare daltenore delle parole che sivolesse sancire un caso appunto
di mancanza totale di atto testamentario, anche se U'opinione rimane un parere di chi

scrive.

Come si € gia autorevolmente sostenuto da varie voci dottrinali, laddove si prenda in
esame la ratio della norma come inteso in questo studio, parre ammissibile una conferma
di disposizione testamentaria espressa oralmente. Infatti una volonta del defunto esiste
in termini oggettivi, imane quindi spazio solo per eventuali diatribe circa la prova di tale
volonta®®, ma cid non pud escludere una confermabilita a priori. Infatti laddove si
ammetta una conferma di un testamento materialmente falso ma ideologicamente

corrispondente alla volonta del de cuius, ecco che per rigore logico si deve ammettere

“Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag.389.

47 A prescindere da quello che & effettivamente il meccanismo con cui opera Uarticolo in esame, si intende
un atto di conferma che si innesta in un atto del defunto stesso.

4 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 840.

“ |bidem

%0 Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag. 157. In Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli,
E. Jovene, 1985, pag. 259 lautore afferma che € ammissibile per linteressato utilizzare la prova
testimoniale per dimostrare l'esistenza di un testamento olografo laddove, anche con Uordinaria diligenza
impiegata, dimostri limpossibilita di reperire tale testamento. Di conseguenza la prova sarebbe estensibile
direttamente alla volonta stessa.
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una conferma anche di mera disposizione orale. La questione andrebbe quindi forse
analizzata sul piano della prova, in particolare in ipotesi limite in cui non vi € concordanza
tra i potenziali confermanti circa la corrispondenza della presunta disposizione alvolere

autentico del defunto. Probabilmente in tali casi & necessario un intervento di

accertamento giurisdizionale prima di procedere alla conferma.

La corte di Cassazione ha avuto modo, in una pronuncia del 1996°', di ritornare sul tema
della confermabilita del testamento orale. Come infatti si discutera piu a fondo nel
capitolo quarto®?, il caso di specie riguardava un provvedimento disciplinare nei confronti
del notaio per aver invaso le prerogative giurisdizionali. Il pubblico ufficiale aveva, in tale
occasione, proceduto a raccogliere le dichiarazioni dei legittimati a confermare un
testamento orale espresso dal de cuius. In conseguenza a tutto cio era stato sanzionato
per aver invaso il potere del giudice di accertamento sulla nullita e confermabilita degli
atti mortis causa. Preso atto di tutto cio, il supremo collegio prese posizione circa
quest’ultimo aspetto rilevando che, come meglio si dira a suo tempo, il notaio non
preclude un accertamento giurisdizionale, col proprio operato, sulla nullita del
testamento. Inoltre, ed € questo che in questo momento piu rileva, la corte si esprimeva
a favore della confermabilita della disposizione espressa oralmente. Come infatti i
commentatori dell’epoca hanno saggiamene osservato, una volta che si risponda
positivamente circa la confermabilita, rimane spazio solamente per i dubbi sulla prova di
tale disposizione nuncupativa. Si deve ammettere la conferma in quanto il volere circa la
vicenda delle proprie sostanze si € genuinamente formato, non & stato pero incanalato
nelle forme tipiche previste ex lege. Similmente va ricordato che “secondo il dominante
orientamento giurisprudenziale, Uipotesi deltestamento nuncupativo sidistingue da altre
(ad esempio quelle del testamento revocato o del testamento falso), poiché nella prima
ci si trova comunque di fronte ad un atto di autonomia privata, sia pur in forma inidonea,

e non puo dirsi quindi che manchi del tutto una volonta” 3.

Ancora, laddove si creda che la ratio della norma in esame sia quella di ritenere che, una
volta data conferma, non sia piu possibile per il confermante rimettere in discussione la
volonta del testatore, ecco che in tal senso &€ ammissibile una conferma di una
disposizione orale. Probabilmente nell'ottica del codice il caso del testamento
nuncupativo rientra in una di quelle ipotesi anormali previste ex 590 c.c.; si € di fronte ad
un articolo dalla natura del tutto eccezionale e straordinaria, che permette di dare

rilevanza giuridica ad un atto che, sia nullo o inesistenze poco importa, in qualche modo

51 Cass., Sez. Ill, 11/07/1996, n.6313.

%2 Si veda capitolo quarto, paragrafo primo.

% Celeste G., Confermabilita del testamento orale e accertamento negoziale, in Notariato, 3/1995, pag.
279.
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esprime una regola da parte di un soggetto circa le proprie sostanze per quando avra
cessato di vivere®*. Pare quindi condivisibile Uindirizzo dottrinale che ne ammette la
confermabilita, anche se &€ necessario che vi sia una concordanza tra i soggetti ammessi
alla conferma su tale esistenza oggettiva della volonta in qualche modo espressa. Infatti
va tenutoinconsiderazione e quindi merita di essere bilanciatoil fatto che difronte ad una
volonta orale, si aprono le porte alterreno di maggiore incertezza e la questione finirebbe

per essere rimessa alla mera volonta degli eredi®®.

5. Nuove tecnologie

Interessante quindi appare una recente voce dottrinale, la quale ritiene che la norma
possa trovare applicazione con laiuto delle nuove tecnologie, in particolare tramite video
o registrazioni su supporto durevole. In tal modo si riuscirebbe a limitare fortemente le
critiche riguardanti la difficolta oggettiva alla ricostruzione di una volonta espressa
diversamente dalle forme tipiche®®. Infatti tramite una registrazione video sarebbe quindi
facilmente e con un certo grado di certezza possibile ricostruire la esatta volonta del

soggetto, anche se non recepita in una forma testamentaria tipica.

Va segnalata inoltre una recente tendenza nell’introduzione della tecnologia Blockchain
allinterno dellambito successorio. Tale evoluzione, definita Tecnologia a registro
distribuito (DLT) e stata oggetto di recente notorieta per il fenomeno delle criptovalute,
anche se quest’ultimo aspetto non € altro che una applicazione tipica di un fenomeno piu
ampio. Essa trova attualmente applicazione nel campo delle identita digitali, nei sistemi
organizzativi sanitari, pubblicita in materia di compravendita immobiliare e in materia

elettorale®.

Ora, senza che sia necessario introdurre una spiegazione tecnica sui dettagli, basti qui
considerate che tale tecnologia si base su una catena a blocchi, come se fossero
appunto degli anelli di una catena. Quindi le informazioni che si vogliono conservare,
siano esse una foto o documento o altro di natura digitate, vengono tramite una
operazione matematica®® convertite in una sequenza alfanumerica. Ogni qual volta si

procede con la modifica e Uintroduzione di un nuovo elemento della catena, esso tiene

% In tal senso Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E.
Jovene, 1985, pag. 258.

% Francesco Paolo P., Sull'ambito applicativo della conferma del testamento nullo ex art. 590 c.c. in Diritto
delle successioni e della famiglia, 3/2021, pp. 1119-1129

% |bidem

% Sarra C., Il mondo dato - Saggi sulla datificazione e diritto, Padova, Cleup, 2022, pag. 113.

% E definita come funzione di Hash, se ne omettono i dettagli tecnici.
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traccia di tutti i vecchi anelli. Ogni singolo anello al suo interno infatti ha delle
informazioni riguardanti quelli che lo precedono. Quindi ogni blocco € strettamente
vincolato e collegato con tutti quelli che sono venuti prima. In tal modo gli aspetti
sicuramenti utili per il giurista moderno sono da un lato la certezza della informazione, in
quanto “ogni tentativo di manipolare anche un solo elemento di un solo blocco passato
€ destinato, idealmente, a fallire perché, alterandosi con cio grandemente la catena tutta,
esso finirebbe facilmente riscontrabile”®®. Quindi la certezza che la informazione
contenuta in tale tecnologia non € stata alterata da terzi € un elemento derivante dalle

caratteristiche intrinseche.

In secondo luogo, per introdurre una modifica alla catena & necessario superare un
algoritmo del consenso®, ossia una sorta di controllo che soggetti non autorizzati
modifichino le informazioni contenute nella catena. Sul piano giuridico quindi tale svolta
tecnologica permette di assicurare che le informazioni contenute nella catena non siano

modificate senza un controllo autorizzativo preventivo.

Sicuramente interessanti sono gli utilizzi moderni della tecnologia Blockchain, i quali
ricadono anche in ambito testamentario. Infatti si segnalano numerose startup®’ le quali
guidano, dopo una seria di domande, il soggetto tramite un software il quale predispone
una bozza di testamento. A quel punto esso dovra essere ricopiato di proprio pugno dal
soggetto, datato e sottoscritto affinché siano soddisfatti i requisiti di forma del

testamento olografo.

La parte interessante € che € ammessa la possibilita di caricare una foto del documento
cosi scritto che verra conservata tramite la tecnologia Blockchain. In tal modo quindi si
potrebbe avere una prova certa della esistenza del testamento stesso, seppur allo stato
attuale esso non sia una forma tipica. Oltre alla esistenza ne & garantita una precisissima
collocazione temporale. De jure condendo ecco che forse in un futuro il legislatore potra
direttamente andare a legiferare e modificare la forma testamentaria tipica tenendo in

considerazione di tali aspetti.

Arrivati a questo punto, ricollegandoci all’art. 590, a parere di chi scrive, laddove vi sia
stato un testamento orale, oppure un testamento olografo e poi smarrito, ma piu in

generale laddove sia necessario ricostruire la volonta di un soggetto che non vi € piu, le

% |vi pag. 119.

% La questione viene per esigenza pratiche qui semplificate, si suggerisce una lettura di Sarra C., Il mondo
dato — Saggi sulla datificazione e diritto, Padova, Cleup, 2002, pag. 112 e seguenti per una maggiore
comprensione.

% Le informazioni provengono da un articolo A. De Lucia, Testamento digitale finalmente & possibile, 2021
disponibile allindirizzo  https://www.altalex.com/documents/news/2021/12/16/testamento-digitale-
finalmente-possibile .
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nuove tecnologie si prestano come mezzo ideale per conservare una registrazione video
o audio con elevati standard di certezza che la informazione conservata non sia stata
successivamente modificata senza autorizzazione. Di fatto quindi la Blockchain permette
di superare obiezioni proposte in dottrina quali “non vi sembra opportuno farlo sulla base
dellart. 590 c.c. in esecuzione di una volonta che non € stata con certezza manifestata

dal testatore™®?.

6. Il testamento revocato

E necessario a questo punto spostare lattenzione verso il caso di una volonta
testamentaria revocata. Laddove, infatti, il testatore abbia con un diverso atto revocato
un testamento, seppur questo nullo, ecco che la dottrina quasi pacificamente si orienta
per escludere la possibilita di applicazione dell’art. 590. L'opinione sembra condivisibile
in quanto, mancando del tutto un collegamento con il volere del defunto, laddove si
ammettesse una convalida, si finirebbe con determinare una situazione difatto e di diritto
completamente scollegata con cido che realmente desiderava il de cuius, e quindi si

finirebbe in tal senso a collidere contro la ratio dell’istituto.®?

Per alcuni, infatti, una volta che l'atto testamentario viene privato di efficacia con un
successivo atto, esso non deve essere considerato nullo ma inesistente, e quindi come
gia evidenziato in materia di disposizione testamentaria orale, un atto inesistente sfugge
alla possibilita della conferma®t. Di conseguenza laddove il precedente testamento fosse
stato revocato con la presenza di uno nuovo, ecco che in caso di conferma del primo si
finirebbe col privare di efficacia il secondo in quanto in realta perfettamente valido e, si

presuppone, veicolante il nuovo volere del defunto.

Quindi nei casi direvoca tacita o espressa ma sempre ricollegabile ad un comportamento
o atto del soggetto, si esclude la applicabilita della norma in esame in quanto “nessuna
rilevanza giuridica, pertanto, potrebbe avere Uintenzione del confermante di uniformarsi
ad un assetto di interessi che non & quello veramente programmato del de cuius; e la

conferma, non avendo alcuna funzione da esplicare, risulterebbe del tutto inutile”®®.

82 Patti F.P., Sull'ambito applicativo della conferma del testamento nullo ex art. 590 c.c. in Diritto delle
successioni e della famiglia, 3/2021, pag. 1128.

% Questa opinione & condivisa, a titolo di esempio, in Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione,
Milano, Giuffre, 2009, pag.936; Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005,
pag. 275 e Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 385.

% Si vede sempre Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffrg, 2012, pag. 385.

8 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 246.
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Di opinione opposta invece era quella dottrina e giurisprudenza che affermavano che la
norma operasse anche nei casi di revoca della disposizione, in quanto, si diceva, la
conferma determinava l'impossibilita di procedere con l'accertamento giudiziale della
revoca stessa; tuttavia se ne escludeva l'applicazione laddove 'accertamento fosse gia
avvenuto®®. Si cercava di giustificare tale impostazione di pensiero affermando che la
conferma retroagisce al momento in cui la disposizione testamentaria si era formata, per
cui “tale negozio coglie la disposizione stessa quando deve considerarsi tuttora
giuridicamente viva e vitale”®’. Tuttavia si critica affermando che cosi dicendo la
conferma agisce nei confronti di un testamento quando ancora il soggetto testatore € in
vita, e quindi ancora prima che latto possa produrre effetti successori definitivi®®. Si
aggiunge che in tal senso il confermante, laddove esegua, ha intrinsecamente stabilito
che la successiva revoca del defunto non corrispondeva alla sua attuale volonta®®.
Tuttavia tale linea di pensiero pare oggi abbandonata, in base alle critiche sopra riportate

circa la non corrispondenza con la ratio dell’istituto in esame.

Il secondo caso che necessita di essere ora esaminato riguarda la revocazione ex lege
disciplinata all’art. 687 c.c. Si allude al caso in cui la disposizione testamentaria viene
revocata persopravvenienza difigli. Sul punto la storia offre due orientamenti di pensiero.
Inizialmente la corte di Cassazione si orientd verso la soluzione negativa, ossia
escludendo l'applicazione della conferma’®. Siargomentava in tal senso affermando che
Larticolo 687 c.c. presupponesse una presunzione juris et de iure del venire meno della
volonta testamentaria. In altre parole, al verificarsi della fattispecie ricompresa nell’art.
687 c.c. la legge ricollegava a tali ipotesi una presunzione assoluta, non superabile
nemmeno dallo stesso erede successivamente con una conferma. Tuttavia gia se ne
criticava il fatto che lo stesso articolo ammetteva al comma quarto che la disposizione
mantenesse la sua efficacia: ossia nel casoin cui i figli non vengono a successione e non
si harappresentazione’'. Con cio detto, non siintuiva per quale motivo la legge stabilisse
una generale presunzione assoluta, la quale perd non operava in quest’ultimo caso. Cosi

in dottrina la criticaverso tale impostazione di pensiero non tardo ad arrivare, affermando

8 Azzariti F., Successioni per causa di morte e donazioni, Quinta Edizione, Padova, CEDAM, 1969, pag. 562.
¥ Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 385.

% pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.133.
% |In Giannattasio C., Delle Successioni, Successioni Testamentarie, Torino, Utet, 1978, pag. 42 e seg.
lautore riporta il ragionamento utilizzato dalla giurisprudenza sotto il codice previgente e inizialmente
anche sotto il codice attuale, per cui la norma impedisce a chi esegue e conferma di sollevare o proporre
eccezioni riguardanti la disposizione stessa. La giurisprudenza riteneva infatti che lUeccezione di
precedente revoca del testamento fosse preclusa ai confermanti una volta che avessero agito. In altre
parole la giurisprudenza si ricollegava all’antica concezione per cui la conferma comportava una rinuncia
a far valere la nullita, icomprendendo tra la nullita anche la eccezione di precedente revoca.

70 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 937.

7! Giannattasio C., Delle Successioni, Successioni Testamentarie, Torino, Utet, 1978, pag. 40.
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in aggiunta come una disposizione revocata ex lege fosse inefficace e non nulla, violando

quindi il tenore letterale della disposizione di cui all’art. 590.

Dall’altro lato troviamo invece una giurisprudenza piu recente la quale si indirizza verso
la tesi positiva, ossia verso una confermabilita o esecuzione volontaria di disposizione
revocata ex 687 c.c. IlLragionamento si basa sulfatto che U'art. 590 trova applicazione tutte
le volte in cui la volonta “non puo avere attuazione, indipendentemente dalla causa”’?.
Ossia la norma, a detta di tale pensiero, si applica nei casi in cui la volonta del soggetto
esiste, ma per qualche motivo da esso non considerato o previsto non € riuscita ad essere
incanalata in un atto testamentario che agli occhi dell’ordinamento giuridico € valido. Si
supera quindi ampliamente quella visione sopra indicata per cui di fronte alla revocazione
ex 687 c.c. si avrebbe una presunzione iuris et de iure, in quanto non & assolutamente
scontato che il testatore avrebbe revocato la clausola testamentario se avesse saputo
dell’esistenza dei figli. Lopinione pare in questo caso condivisibile, forse andrebbe
dimostrato caso per caso che il testatore, laddove avesse saputo dell’esistenza della
prole avrebbe comunque disposto in tal senso; tuttavia si intuisce che diventerebbe in

questo caso una probatio diabolica di difficile esperibilita.

Si e infine aggiunto che l'art. 687 tutela la figura delfiglio, il quale quindi successivamente
pud effettivamente stabilire se confermare o meno la volonta del suo genitore.
Effettivamente, come gia evidenziato, la stessa norma gia al comma quarto permette che
la disposizione mantenga efficacia nei casi in cui i figli non succedono ad esempio per

rinuncia.
7. La conoscenza della causa della nullita

L’analisi circa i presupposti applicativi della norma di cui all’art. 590 c.c. deve ora virare
verso l'ulteriore requisito previsto ex lege, ossia la conoscenza da parte del confermante
della causa di nullita. In dottrina si € dibattuto se debba essere intesa come conoscenza
del fatto che da origine alla nullita o invece come conoscenza della conseguenza
deducibile da tale fatto, ossia la nullita. A tale dubbio si & affermato che “se invero si
ritenesse che fosse sufficiente la semplice conoscenza della causa di nullita (ad esempio
la mancanza dell’autografia o della sottoscrizione) da parte di chi esegue e che non fosse
pertanto richiesta la conoscenza della nullita stessa (ad esempio che il testamento
mancante dell’autografia della sottoscrizione € nullo), si verrebbe a togliere la rilevanza

dell’errore di diritto al negozio di esecuzione”’3.

72 CapozziG., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 938.
3 Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.154.
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In giurisprudenza si € inoltre precisato che non & necessario che il soggetto confermante
abbia la certezza dell’esito positivo di una eventuale azione di nullita del testamento,

bensi la mera consapevolezza di poter esperire tale azione.

Per quanto riguarda invece lonere della prova, si &€ sostenuto che la conoscenza della
causa di nullita € fatto costitutivo del meccanismo sottointeso all’articolo 590, per cui il
beneficiario della disposizione confermata € tenuto a dimostrare sia la materiale
esecuzione e conferma, sia che il soggetto che ha agito ne era consapevole.’® Tuttavia si
e criticato affermando che se i confermanti vogliono successivamente rimettere in
discussione l'esecuzione del testamento, ecco che essi devono dimostrare la propria
ignoranza in merito alla causa.’® Pero si & giustamente replicato che essi, quando
agiscono per togliere efficacia ad una loro conferma, stanno semplicemente affermando
che il meccanismo di cui all’art. 590 non ha potuto operare per mancanza di un requisito

ex lege, ossia la conoscenza della nullita”.

Detto tutto cio, U'analisi sui presupposti applicativi pud in sostanza considerarsi ora
conclusa. Tutti gli ulteriori aspetti quali ad esempio le disposizioni annullabili o illecite o

impossibili verranno trattate nella prosecuzione del lavoro.

74 Palazzo A., Le successioni, Milano, Giuffre, 1996, pag. 924.

78 Azzariti F., Successioni per causa di morte e donazioni, Quinta Edizione, Padova, CEDAM, 1969, pag.566.
76 Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 409.

77 |bidem.
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Capitolo 3 - Profili soggettivi

1. Legittimazione attiva

Arrivati a questo punto della trattazione & necessario porre chiarezza su chi siano i
soggetti legittimati a realizzare una conferma od esecuzione volontaria di una
disposizione testamentaria nulla. In via del tutto preliminare va ricordato che
’antecedente storico dell’attuale articolo 590 c.c. & l'art. 1311" del codice precedente, il
quale come evidenziato in apertura di questo studio attribuiva la legittimazione attiva agli
eredi o aventi causa del donante o testatore. Si € anche visto come la norma sia stata,
con la promulgazione dell’attuale codice, scissa in due diverse regole: la prima Uarticolo
590 c.c. in tema di testamenti e la seconda l'articolo 799 c.c. in tema di donazioni nulle.
Solamente questo ultimo articolo contiene al suo interno il riferimento agli aventi causa
o eredi del donante ponendosi quindi in modo meno incerto sul profilo soggettivo. Al
contrario, per quanto riguarda larticolo 590, il legislatore ha forse peccato di
imprecisione, non avendo chiarito chi siano tali soggetti legittimati. Verra ora analizzata
la questione soggettiva relativa alla disposizione testamentaria nulla, rimandando la

questione relativa alla donazione nulla alla parte finale dello studio.

Trattandosi di un caso di nullita, si € affermato in dottrina che vi sia un nesso stretto tra
legittimazione alla nullita e alla conferma: detto altrimenti coloro i quali hanno interesse
a farvalere la nullita sarebbero anche titolari della legittimazione attiva di conferma?. Tale
affermazione di pensiero, tuttavia, ove accolta, permetterebbe una conferma
generalizzata ad una vastita di soggetti, spesso addirittura manchevoli di un vero e proprio

interesse a fare in modo che si realizzi la voluntas del defunto.

In conseguenza a tutto cid, secondo altri autori, la norma individua un novero di soggetti
legittimati alla conferma ridotto rispetto al novero dei soggetti che ex art. 1421 c.c.
possono farvalere la nullita: in sostanza quindi non tutti i soggetti che possono procedere
con l'accertamento della nullita del negozio testamentario sono legittimati attivi per
confermare o eseguire la disposizione®. A mero titolo di esempio si & detto che sarebbe

del tutto assurdo che U'esecutore testamentario, legittimato ad agire giudizialmente per

' Se ne riporta il testo: “La conferma, ratifica o esecuzione volontaria di una donazione o disposizione
testamentaria per parte degli eredi o aventi causa del donante o testatore, dopo la morte di lui, include la
loro rinunzia ad opporre i vizi delle forme e qualunque altra eccezione”.

2Cian G., Commentario breve al Codice civile, Settima Edizione, Padova, CEDAM, 2004, pag.591.

3 Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 233.
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richiedere un accertamento della nullita, possa di proprio pugno confermare la
disposizione®. Sembrerebbe quindi che questi soggetti, legittimati a far valere la nullita
ma non a confermare, siano in difetto di un vero e proprio interesse ad agire per realizzare

la fattispecie di cui all’art. 590 cc.

Per cercare quindi di meglio chiarire chi siano i soggetti legittimati, si & affermato che
“debbono ritenersi legittimati a confermare coloro i quali, data la nullita di quest’atto,
siano divenuti, alla morte del testatore, in forza di un diverso titolo legale o volontario,
titolari di situazioni giuridiche attive della quali il de cuius abbia invalidamente disposto

. oppure risultino esenti dalla titolarita di situazioni giuridiche passive ovvero dalla
compressione o limitazione di poteri o facolta che la disposizione testamentaria avrebbe
determinato a carico della loro sfera”®. Detto altrimenti la legittimazione spetterebbe ai
soggetti che dalla dichiarazione giudiziale di nullita otterrebbero un vantaggio
consistente in un diritto (o un diritto maggiore) oppure nel venire meno di un obbligo®. Di
conseguenza i soggetti principali legittimati alla conferma sono gli eredi legittimi o
testamentari di precedente atto valido. In questi casi, infatti, il punto di partenza € sempre
un determinato testamento nullo. Essendo in difetto di validita, il fenomeno successorio
dovra realizzarsi o secondo legge o secondo un precedente testamento valido. Siintuisce
quindi che Ueredita sara devoluta appunto a chi sarebbe erede ex lege o per altro atto
antecedente valido. Quindi, dato che questi soggetti sarebbero titolari, in seguito al
fenomeno successorio, della situazione giuridica in esame, sembra facile intuire come
essi possano disporre della stessa e procedere alla conferma, essendo legittimati e

titolari dell’interesse di confermare.

In aggiunta si devono ricordare anche i legatari, ad esempio nel caso di un atto valido che
leghi il bene ad un soggetto e successivamente lo stesso bene sia legato con un nuovo
atto nullo a terzi: in quel caso ecco che legittimato alla conferma sarebbe il legatario
derivante del primo testamento valido. Ovviamente i possibili esempi che si possono
costruire ed immaginare sono molteplici, basti quindi aver colto quale sia la ratio alla

base del potere confirmatorio.

Secondo altri la legittimazione compete agli stessi soggetti a cui spetta la conferma della
donazione nulla, in quanto come si € visto le due norme gemelle derivano dallo stesso
articolo comune del codice previgente’. La norma in questione, larticolo 799 c.c.,

attribuisce il potere di conferma all’erede o avente causa del donatario una volta passato

“Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 280.

5 Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 233.

Intal senso Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 281.

7 CapozziG., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 926.
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a miglior vita. In particolare, si scrive in dottrina, gli aventi causa sarebbero i legatari o
soggetti a cui il bene oggetto di donazione nulla & stato ad esempio trasferito per atto inter
vivos prima del decesso®. Si intuisce cosi facilmente che essi, essendo titolari del bene
oggetto di donazione, sono coloro che possono nel caso di specie procedere con

’assecondare la volonta del defunto.

Analizzando piu nel dettaglio le singole disposizioni confermabili, nel caso di istituzione
di erede, pare non contestabile la legittimazione spettante all’erede chiamato ex lege
oppure testamentario nel caso in cui vi siano stati due atti di ultima volonta, di cui il
secondo nullo. Come si € evidenziato in precedenza, in questi casi infatti tali soggetti
sarebbero chiamati a subentrare nella titolarita delle situazioni giuridiche attive e passive
di cui era titolare il de cuius. Di conseguenza sarebbero proprio essi titolari della
possibilita di scelta tra rispettare la volonta del defunto o non farlo. La possibilita di scelta
deriverebbe quindi dal potere di disporre sulla singola situazione giuridica in esame. Va
infine sottolineato come si parli, per un certo filone dottrinale, di chiamato e non di

soggetto gia erede che ha accettato®, tuttavia sul punto si ritornera piu avanti.

Per quanto riguarda invece le eventuali situazioni giuridiche, facenti parte la eredita, ma
che non sono state parte della disposizione testamentaria nulla, essere andrebbero
devolute secondo la via ordinaria, quindi per successione testamentaria o legittima a

seconda del caso'.

Sempre in tema di istituzione di erede, si € detto che possa essere confermata anche dal
legatario, nel caso in cui le situazioni giuridiche specifiche del legato siano state
successivamente ricomprese nella porzione dell’erede. In sostanza il legatario, sebbene
non subentri nell’universalita delle situazioni, qualora la vicenda riguardi una parte di
eredita che corrisponde alla parte successivamente devoluta all’erede per diverso
testamento, ecco che puo implicitamente confermarlo limitativamente alla porzione a lui

spettante.’

Per quanto riguarda 'onere testamentario, sia in riferimento a istituzione di erede che di
legato, esso sarebbe confermabile, ove sia nullo, dall’onorato stesso. Tuttavia, laddove

sia illecito od impossibile, rendendo la disposizione nulla poiché determinante il

8 Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 156.
° lvi pag. 159.

®CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag.234.

" lvi pag. 235.
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consenso, sarebbe confermabile esclusivamente dal soggetto legittimato a confermare

la disposizione stessa.'?

Per quanto riguarda invece disposizione di altro tipo, laddove se ne ammetta la
confermabilita, € necessario un approccio casistico che metta in luce il soggetto che
subirebbe una diminuzione della sua sfera giuridica in caso di esecuzione volontaria. Per
guesto si € detto che in caso di disposizione del testatore con la quale si affida
all’esecutore il potere di alienare a piacimento i beni ereditari, essa rimane tuttavia
confermabile dall’erede in quanto egli subisce una diminuzione del potere di alienare i
beni oggetto di successione.’® In tal senso quindi 'esecutore testamentario non avrebbe
interesse a confermare in quanto non otterrebbe un vantaggio per la propria sfera
giuridica. Nel caso di prestazione a favore diterzo revocata ex art. 1412 c.c., essa sarebbe

confermabile per 'appunto dal terzo.

Arrivati a questo punto e necessario approfondire un caso dibattuto in dottrina. Finché la
disposizione nulla € un legato, non si pongono particolari problematiche in quanto Uerede
pud confermare o eseguire la disposizione senza che venga intaccato il suo status.
Tuttavia in dottrina si € discusso approfonditamente il caso di istituzione di erede nulla.
Partendo infatti dalla norma gemella, ossia U'art. 799 c.c., si € affermato che la legge
parlando di “erede” si riferisce al soggetto che ha gia accettato e non il mero chiamato
all’eredita. Laddove, quindi, si creda che la legittimazione tra le due norme in questione
sia unitaria, si & detto che anche nel caso dell’art. 590 solamente il soggetto gia divenuto
erede puo accettare.’ A parer di chi scrive tuttavia & necessario una distinzione. Nel caso
dellarticolo 799 pud essere condivisibile che il soggetto per poter confermare la
donazione nulla del defunto debba essere divenuto erede, in quanto la donazione

riguarda singoli rapporti giuridici, e non Uintera sfera patrimoniale del de cuius.

Nel caso invece dell’articolo 590 la questione pare piu complessa. Infatti in via
preliminare va notato, a parere di chi scrive, che la norma faccia piu riferimento al mero
chiamato, piu che al soggetto gia divenuto erede come sostiene una certa dottrina. Si €
detto infatti che “la conferma di un chiamato all’eredita, presuppone la qualifica di erede
ed anzi comporta di regola accettazione tacita dell’eredita”’®. A dire il vero tale pensiero
si eragia affermato in dottrina. Si era cercato di proporre che la conferma di cui all’articolo

590 fosse un caso similare all’articolo 478 c.c. Ossia si voleva intendere che nel caso di

2 vi pag. 236

3 |vi pag. 237.

4 Pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 160.
S bidem.
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conferma il soggetto non stesse altro che in realta accettando leredita stessa’®.
Conseguenza perd di tale visione sarebbe che “si deve ritenere che leffetto previsto
nell’art 590 sia le definitiva acquisizione dei diritti sui beni ereditari anche nel caso che la
disposizione testamentaria confermata sia una istituzione di erede”"” concludendo che
“per i motivi sopra esposti si deve ritenere che il confermante resta unico erede”'®. In
sintesi quindi il confermante avrebbe assunto lo status di erede e il beneficiario solo la
proprieta sui beni. Si & pero detto che cido non pare condivisibile in quanto una conferma
presuppone che il soggetto non voglia accettare Ueredita, perché appunto vuole che sia
devoluta al beneficiario. Egli infatti, confermando, ambisce a fare in modo che operi la
disposizione testamentaria nulla e quindi cio dovrebbe essere bastevole per dimostrare
che non & condivisibile Uidea proposta. Infatti se il testatore aveva indicato come erede il
terzo, il chiamato all’eredita potra in questo caso confermare e di conseguenza sara il

terzo a dover essere considerato erede, sempre a patto che accetti Ueredita.?°

Secondo altri invece tra istituzione di erede ex lege®' e la istituzione derivante dalla
conferma vi sarebbe un rapporto similare al caso della risoluzione della disposizione
testamentaria per inadempimento dell’onere ex art. 648 c.c. Infatti, il contrasto che si
veniva a creare era quello per cui due soggetti, il confermante e il beneficiario,
assumevano lo status di erede. Tuttavia si & criticato che le due norme in esame, 648 e

590 c.c. sono troppo differenti per sottintendere un meccanismo comune?2.

La questione pare, secondo l'opinione di chi scrive, malricostruita. Il punto di partenza si
deve ritenere essere la ratio della norma. Il testatore, infatti, mirava a dettare una regola
circala successione della sua sfera giuridica. Laddove egli abbia indicato nel testamento
nullo come erede Tizio, se si ammettesse che l'erede legittimo possa con la conferma
assumere lo status di erede, si avrebbe un contrasto col fine voluto dal testatore. Si deve
ritenere infatti che la norma debba operare per raggiungere l’esatta situazione di diritto a

cui ambiva il defunto, e non una via di mezzo in cui vi sono piu eredi. Oltretutto si &

'8 Auricchio A., La conferma del testamento nullo e la sua forma, in Il Foro Italiano, Vol. 79, Parte prima,
1956, pag. 124.

7 vi pag. 121.

'8 lvi pag. 122.

' Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 183.

2 bidem.

2|l problema & ilseguente: avendo la presenza di un testamento nullo, la istituzione dell’erede avviene per
legge. Quindi vi sara un chiamato. Coloro che affermavano che la conferma implicava accettazione non
riuscivano a dimostrare come fosse possibile che il confermante, divenuto erede, potesse confermare una
istituzione di erede contenuta nel testamento dove il beneficiario diventasse anch’egli erede. Per cui siera
affermato che il confermante risolve la sua istituzione di erede con la conferma, in quanto lo stesso codice
prevede ex art. 648 un caso di risoluzione dellaistituzione di erede.

22 Auricchio A., La conferma del testamento nullo e la sua forma, in Il Foro ltaliano, Vol. 79, Parte prima,
1956, pag. 121.
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affermato il principio in dottrina del semel heres semper heres per cui pare difficile che il
confermante possa assumere uno status e poi perderlo. Similmente non pare
condivisibile quella dottrina che riteneva che con la conferma si trasferisce solamente la
proprieta dei beni ereditari. La istituzione di erede comporta il subentrare nella titolarita
di tutte la situazione passive ed attive riferibili al de cuius, non solamente nella proprieta
dei beni. La dottrina, tuttavia, sul punto si pone nuovamente frammentata, affermando
che in taluni casi il confermante sia da considerarsi erede, in altri casi il beneficiario,
beninteso se si tratta di disposizione a titolo universale nulla. Infatti, coloro che non
credono che si verifichi una sanatoria al testamento nullo, hanno affermato
autorevolmente che non &€ ammissibile che il beneficiario acquisti il titolo di erede in
guanto appunto manca un testamento valido. Si & proposto in tal senso la qualifica di
“erede confermato” similmente alla terminologia che userebbe il codice per Uerede
apparente, per caratterizzare una situazione di incertezza in quanto la nullita della
disposizione potrebbe comunque essere fatta valere da altri soggetti, ad esempio,
legittimati che non hanno confermato. Tale dottrina, va perd ricordato, introduce
concettualmente una separazione tra “successore universale di causa di morte e la figura

di erede” 2.

In conseguenza a tutto cid pare piu condivisibile Uidea che il confermante possa
procedere con la conferma solamente nel caso in cui sia nello status di chiamato,
beninteso se la norma riguardi la istituzione di erede. Nel casoin cui egli abbia accettato,
in forma tacita od espressa, a parere di chi scrive la conferma dovrebbe prospettarsi
irrealizzabile e dove awvenga improduttiva di effetti. A tal proposito, infatti, si €
saggiamente affermato in dottrina che “ad ogni modo & da escludere che Uerede che
abbia accettato Ueredita possa successivamente confermare un testamento nullo che
comporti una istituzione di erede incompatibile con la propria”?*. Tale opinione sembra
maggiormente condivisibile in quanto una volta che il soggetto erede legittimo o
testamentario di precedente testamento valido ha assunto tale status, sembra che il
potere di conferma si sia esaurito in quanto non € ammissibile che il soggetto perda tale
qualifica. In definitiva quindi vi sarebbe un certo lasso di tempo, dal giorno di apertura

della successione fino al momento di accettazione espressa o tacita, in cuivi e possibilita

ZCaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag.152. Lautore afferma che anche nel diritto romano qualora il testamento fosse stato manchevole di
certi requisiti, impediva al successore di diventare erede; tuttavia poteva richiedere al pretore la bonorum
possessio secundam tabulas e quindi di subentrare nella titolarita dei beni senza uno status di erede vero
e proprio.

2Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 379.
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di conferma. Spirato questo momento ecco che la norma parrebbe impedire la possibilita

di confermare, per lo meno una disposizione incompatibile con lo status gia acquisito.

Similmente nel caso di disposizione testamentaria di legato nulla, laddove lerede
legittimo o testamentario di atto precedente accetti Ueredita subentrerebbe nella
titolarita anche del singolo rapporto giuridico in esame. Quindi anche in questo caso una
conferma tardiva®® presupporrebbe che la titolarita dell’oggetto del legato, ad esempio un
singolo bene, transiti dapprima per successione mortis causa dal defunto dell’erede e poi
transiti nuovamente dall’erede al legatario con la conferma. Cio, nonostante sia stato
proposto in dottrina tramite la doppia vicenda attributiva, non pare essere la vicenda
sottointesa alla norma. Anche nel caso del legato esso non pare confermabile se Uerede
legittimo & subentrato nella titolarita dei rapporti giuridici del defunto in quanto la
conferma € ormai preclusa. Infatti sideve ritenere che finché ilchiamato non ha accettato
non si € ancoraverificato il fenomeno successorio per cui sirimane all’interno di una zona
di incertezza giuridica?® in cui la legge tramite U’art. 590 permette al soggetto chiamato di
accettare oppure di confermare la volonta del defunto. Nel caso invece di un bene legato
dapprima con testamento nullo e poi con atto valido a diversi soggetti, si deve ritenere
che il primo legatario, non ponendosi la questione della accettazione in quanto qui la
disposizione a titolo particolare non la richiede?’, possa confermare la volonta del

defunto.

2. La conferma soggettivamente parziale

Si deve, arrivati a questo momento della trattazione, analizzare un aspetto di
fondamentale importanza. Ci si domanda infatti che cosa succeda nel caso in cui vi sia
un novero di soggetti potenzialmente titolari della legittimazione attiva a confermare, di
cui soltanto alcuni di questi agiscono intal senso. La stessa problematica si pone in caso

in cui solo alcuni agiscano eseguendo volontariamente la volonta del testatore.

In dottrina si € affermato quasi pacificamente che sicuramente ai soggetti che hanno
confermato la disposizione &€ preclusa l’azione di nullita, in quanto cosi dispone il dettato

dell’art. 590. Secondo qualche voce si tratterebbe di un obbligo di contenuto negativo,

% Ossia una conferma realizzata dopo l'accettazione della eredita.

% n Torrente A., Manuale di diritto privato, ventiduesima edizione, Milano, Giuffré Editore, 2015, pag. 1328
lautore afferma che “nellintervallo tra la morte dell’ereditando e 'accettazione del chiamato il patrimonio
ereditario rimane senza un titolare attuale dei rapporti passivi e attivi che di esso fanno parte”.

27|l legato, infatti, non richiede accettazione ma puo essere oggetto di rinuncia ex art. 649 c.c.
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che impedisce loro di agire per farne valere la nullita e che scaturisce dalla confermaZ®.
Si e visto infatti come per qualche studioso la norma in esame preveda una forma di

rinuncia o perdita ex lege della azione di nullita processuale.

Ci si domanda che cosa accada invece nei confronti degli altri soggetti che erano
legittimati. Si € detto che “impugnato l'atto anche da uno solo dei non confermanti, la
pronuncia di nullita, accertando Uintegrale inefficacia di esso, determinerebbe 'apertura
della successione legittima o della successione testamentaria”®. La giurisprudenza pare

essersi allineata a tale linea di pensiero®°.

In altre parole, secondo tale opinione, il diritto di agire per far valere la nullita non sarebbe
precluso a tali soggetti. Come si € evidenziato nel capitolo primo, si discute se il
fenomeno sottointeso dalla nhorma in esame sia una sanatoria del testamento nullo
oppure vi sia un altro mezzo tecnico. Laddove infatti si creda cio, ecco che si potrebbe
affermare che una volta confermato il testamento, esso & da considerarsi perfettamente

valido e quindi diventerebbe precluso per il giudice rilevarne la nullita in quanto sanata.

E vero, tuttavia, che questa non sembra la opinione condivisibile nel caso. Soprattutto
parlare di sanatoria, come si € visto, pare non ammissibile da una lettura della norma in
quanto essa si limita a disciplinare il potere dei soggetti di far valere la nullita. A tal
proposito, infatti, si & sostenuto che la nullita del testamento sarebbe in tal caso relativa,
sia da un punto di vista sostanziale che di rilevabilita processuale. Dunque una volta che
si ha la conferma, l'azione rimane preclusa al confermante ma non lo & per gli altri
soggetti che avrebbero potuto agire in tal senso. Essi, pertanto, rimangono nella
possibilita di adire Uautorita per far rilevare la nullita. Ecco quindi che, laddove agiscano,
voce autorevole sostiene che il testamento appare come nullo per tali soggetti, tuttavia
non lo € per i confermanti. Ma laddove ne venga accertata la nullita, essa comungue non
puo giovare o produrre in alcun modo effetti nei confronti dei confermanti.?’ In sostanza
essi non possono ottenere un vantaggio dall’altrui accertamento di nullitd dopo una

esecuzione volontaria.

Un esempio, proposto in dottrina, puo essere di aiuto®. Si ipotizzi che un soggetto A

tramite testamento nullo istituisca come erede B. C e D sono invece gli eredi legittimi. C

2 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag.46. Non concorda sulla nascita dell'obbligo Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali,
Milano, Giuffre, 2005, pag. 283.

2 Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 188.

% Per le sentenze si veda Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli
Editore Il Foro Italiano, 1993, pag.164.

% lbidem.

%2 lbidem.
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conferma la disposizione. D non agisce in tal senso. Si deve ritenere che B quindi assuma
lo status in quanto beneficiario di disposizione confermata. Laddove tuttavia D agisca per
far valere la nullita, si € detto che la pronuncia del giudice non pu0 giovare in alcun modo
C, che ormai ha confermato. Ed ecco che anche se il giudice pronuncia la nullita del
testamento, a C rimane preclusa ormai la possibilita di giovarsene e quindi di assumere
la qualita di erede. In definitiva quindi saranno eredi, laddove accettino, D in quanto

legittimo e B in quanto beneficiario ex art. 590.

La soluzione cosi proposta € sicuramente innovativa da un lato, tuttavia, rimane oggetto
di dubbi dall’altro. Infatti si potrebbe obiettare che, cosi dicendo, si finirebbe per
realizzare una situazione ibrida rispetto a quanto si era prefissato il testatore. Costui per
Cappunto mirava a realizzare una certa regola per la vicenda successoria in esame.
Laddove si confermi e poi si agisca dai non confermanti per la pronuncia di nullita, si
verrebbe a creare una situazione di mezzo tra la voluntas defuncti e successione
legittima. Emblematiche sono in dottrina tali parole: “se si attribuisce rilevanza negoziale
alla volonta del defunto non si pu0, poi, lasciare all’iniziativa di uno solo di tali soggetti il
potere di frantumare quella volonta modificando il contenuto della regola negoziale”®?,
cosi dicendo non si vuole altro che escludere in toto la conferma soggettivamente
parziale. Tuttavia in contrasto a ci0, va considerato che questa situazione ibrida si viene
a creare a causa della mancanza di cooperazione dei soggetti legittimati a confermare.
Quindi la formazione della situazione ibrida dipende semplicemente dal fatto che non
tutti i soggetti che potrebbero realizzare l'effetto confirmatorio sono concordi sul farlo.
L’'obiezione di cui sopra quindi pare non essere sufficiente per escludere la possibilita di
una conferma soggettivamente parziale. Infatti non sembra essere violata la ratio della
norma. Essa, come si € visto, mira a realizzare la volonta del defunto laddove i soggetti
legittimati a far valere la nullita decidano di farlo. Quindi ammettere una conferma
soggettivamente parziale non viola lo scopo della norma in esame, in quanto
semplicemente sirimette la questione alla volonta di costoro. Va tuttavia detto che, forse
per mera prudenza operativa, sarebbe sicuramente meglio perilnotaio procedente perla
conferma, proseguire con la presenza di tutti i soggetti legittimati a farlo, eliminando

quindi ab origine tutta una serie diincertezze.

%3 Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 421. Lautore saggiamente afferma
che cosi come il chiamato ha modo di accettare o meno la eredita senza poter in alcuno modo modificare
il contenuto della delazione, ecco che non potrebbe per analogia confermare solo un frammento della
disposizione nulla. Egli, quindi, afferma che una conferma soggettivamente parziale debba essere
considerata inefficace oppure un atto dispositivo della quota, per cui non sarebbe altro che una
accettazione tacita.

68



Secondo altri la ammissibilita deriverebbe dallo stesso tenore letterale della norma in
esame, la quale usando il termine “chi” lascia intendere che vi siano due tipologie di
soggetti: coloro i quali sono sottoposti alla conseguenza dell’art. 590 e coloro i quali non
lo sono. In senso contrario pero si € criticato affermando che il termine utilizzato dal
legislatore deriverebbe da una sua difficolta tecnica nell’individuare i soggetti legittimati
stando il numero elevato di casi immaginabili. Quindi avrebbe usato un termine generico

per evitare di prevedere un elenco poi interpretato tassativamente.3*

Per quanto invece riguarda la rivelabilita d’ufficio da parte del giudice non si & discusso
con interesse attivo tra gli studiosi. Ex art. 1421 c.c. il giudice la puo rilavare senza una
eccezione di parte. Tuttavia ci si dovrebbe domandare nell’interesse di chi &€ posta la
nullita. Si & detto che in generale essa tutela gli interessi dell’'ordinamento giuridico che
non ammette che atti nulli rimangano validi e produttivi di effetti tra i consociati: da qui
deriverebbe il potere di rilevabilita d’ufficio del giudice. In questo caso dell’art. 590 la
nullita della disposizione € invece posta a tutela dei soggetti che subirebbero una lesione,
intesa come perdita di un diritto o aggravamento di un obbligo, laddove il testamento
fosse valido. Per cui essisono, come detto, legittimati a confermare dopo una loro attenta
ponderazione del caso. Quindi al giudice dovrebbe essere preclusa la via della rilevabilita
d’ufficio poiché i soggetti nel cui interesse la nullita € posta hanno stabilito di non volerne
trarre vantaggio giuridicamente proprio tramite l’atto di conferma. Secondo altri invece al
giudice non verrebbe mai preclusa la rilevabilita d’ufficio della nullita®. Infine dubbiosa

rimane la questione nel caso di una conferma soggettivamente parziale.

Peril parare di altri studiosi “la conferma soggettivamente parziale non ¢ altro, per quanto
riguarda gli effetti, che una conferma oggettivamente parziale, nella quale la frazione
della conferma, anziché essere data dalla volonta del confermante, € data dal rapporto
frailnumero dei confermanti ed il numero dei legittimati alla conferma”3¢. Ne deriverebbe
quindi una sanatoria dell’atto nullo ma solo parziale, premettendo che tale dottrina
ritiene che la norma in esame operi come una fattispecie legale ridotta. Infatti tale linea
di pensiero ritiene che la disposizione non sia integralmente sanata ma solo
limitatamente alla quota di cui il confermante era titolare e di cui sta disponendo. Si
conclude infatti dicendo che “la limitazione degli effetti della conferma soggettivamente
parziale alla quota di cui il confermante era stato chiamato & null’altro che applicazione,
mi pare, del principio di intangibilita della sfera giuridica altrui”®’. Quanto detto sembra

essere una corretta interpretazione, seppur con qualche aspetto che si presta ad essere

% Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 419.

% Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 15.
% Ivi pag. 177.

%7 lbidem.
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oggetto di critica. Senza prendere posizione circa la questione della sanatoria 0 meno
dell’atto in caso di conferma, pare condivisibile Uintuizione per cui una conferma
soggettivamente parziale non sia altro che un particolare caso di conferma
oggettivamente parziale. In tal senso risulta piu semplice immaginare che il soggetto non
sta altro che confermando la disposizione limitatamente pero alla sua quota. Nelcaso in
cui vengano istituiti due eredi, A e B, entrambi per una quota del 50% la questione deve
essere, a parere di chi scrive, cosi interpretata: Aladdove confermi, non sta facendo altro
che eseguire volontariamente la disposizione nel limite della sua quota. Se B non lo
dovesse fare, puo far valere la nullita ma nel limite della sua quota sempre del 50%.
Allesito del giudizio quindi la quota di A, post conferma, si dovrebbe ritenere del soggetto
C beneficiario del testamento nullo. E come si & detto dalla sentenza derivante

dall’azione di B, A non potrebbe trarne alcun vantaggio.

Interessante rimane infine una riflessione dottrinale circail rapporto tra ’'art. 590 e il 1419.
Infatti si € detto come, per alcuni, la conferma soggettivamente parziale non sia altro che
una conferma oggettivamente parziale in quanto si conferma la propria quota di
disposizione nulla. Di conseguenza si porrebbe un problema di invalidita parziale. Il
codice atal proposito dispone che la nullita parziale del contratto comporta caducazione
totale solamente se risulta Uessenzialita, ossia che i contraenti non lo avrebbero
concluso senza quella determinata clausola poi rivelatasi nulla. Ed ecco che traslato sul
piano testamentario “la conferma oggettivamente parziale di una disposizione
testamentaria nulla o di una donazione nulla, produce la sanatoria della parte
confermata purché non risulti (in qualsiasi modo) che il donante o il testatore non
avrebbero voluto disporre parzialmente; nel qual caso la conferma € destinata a non
avere alcuna conseguenza”?®. Tuttavia si & criticato che non & ancora chiaro se possa
trovare applicazione al testamento ex 1324 c.c. la norma in tema contrattuale®. Inoltre

pare alquanto complessa una indagine sulla esatta volonta del defunto in tal senso.

3. Il beneficiario

Terminata analisi dei soggetti legittimati attivi alla conferma, € necessario porre ora
Uattenzione sulla figura del beneficiario: ossia quel soggetto individuato dalla
disposizione testamentaria colpita da nullita. Egli quindi in seguito alla esecuzione o

conferma diviene titolare dei diritti nel limite perdo di quanto il confermante poteva

% pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 183.
% Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 420 e in tal senso Lipari N.,
Autonomia privata e testamento, Milano, A. Giuffre, 1970, pag. 389.
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disporre ossia confermare®’. Se quest’ultimo, in conseguenza a tutto cio, non era titolare
del diritto per cui si procede a conferma, allora si dovra affermare che essa rimane un atto

inefficace eil reale titolare del diritto in questione potra sempre far valere la nullita.

by

In dottrina si € inoltre escluso che il beneficiario possa confermare od eseguire
autonomamente la disposizione stessa; laddove anche vi fosse acquiescenza dei
soggetti legittimati a confermare, si esclude che cid possa produrre Ueffetto tipico dell’art.
590 c.c.”

Si € sostenuto che per ovvie ragioni l'atto di conferma non pud essere indirizzato al
testatore. Allo stesso modo si esclude in dottrina che a fini della produzione dell’effetto
la conferma debba essere indirizzata o portata a conoscenza del beneficiario. Intalsenso
essa costituirebbe un atto non recettizio*?. Di diverso avviso & altra autorevole dottrina, la
quale afferma che la conferma sia atto recettizio, che quindi produce effetti nel momento
in cui viene portato a conoscenza del beneficiario. In aggiunta vi sarebbe un termine
congruo entro il quale egli pud dichiarare di non volerne profittare. In tal caso, si dice, il
bene tornerebbe nel patrimonio del confermante*®. Tale opinione viene giustificata

tramite Uapplicazione ai negozi unilaterali dell’art. 1333 c.c.**

A parer di chi scrive la questione dovrebbe essere diversamente ricostruita. Si € visto che
con latto di conferma Uerede mira a realizzare la volonta del defunto che non é riuscita
ad essere incanalata in una disposizione valida. In tal senso, una volta confermata, si
dovrebbe produrre un fenomeno successorio simile a quello ordinario*®, come se fin
dallinizio il testamento fosse stato valido. Si noti che non si sta affermando che il
testamento diventa cosi sanato e produttivo di effetti; la dottrina, infatti, circa il mezzo
tecnico sottointeso alla norma appare ancora confusa e frazionata. Tuttavia a
prescindere dal mezzo, si deve ritenere che si produca un effetto simile a quello si

sarebbe prodotto ove il testamento fosse stato valido, ossia un fenomeno successorio a

“ Pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 162.
“1lvi pag.164 dove l'autore afferma che la conferma o esecuzione integra sempre un atto positivo e mai una
mera tolleranza.

“2CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 210.

4 Gazzoni F., Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 188. Si ricordi che
l'autore ritiene che il negozio di conferma sia dotato di autonomia e che derivi da una doppia vicenda
attributiva testatore-erede ed erede-beneficiario.

“lbidem.

% In Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene,
1985, pag. 143 l'autore suggerisce di identificarla come “delazione ereditaria nulla confermata” perché &
in parte diversa da una ordinaria delazione successoria derivante da un testamento valido. Tuttavia poi
esclude che si tratta di un vero e proprio tertium genus di successione in contrasto con l'art. 457 cc.
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titolo particolare od universale®®. Ed ecco quindi che in caso di conferma di istituzione di
erede?’, il beneficiario non diventa ipso facto erede, in quanto dovrebbe essere
considerato un mero chiamato. In tal senso egli dovrebbe procedere ad accettare

Uistituzione di erede, come se si trattasse di una successione valida ab origine.

Analogamente in caso di conferma di legato, egli potrebbe sempre rinunciarvi. E quindi
vero che l'atto & da considerarsi come non recettizio; tuttavia, si deve escludere che esso
produca immediatamente Ueffetto istitutivo. Infatti non sarebbe opportuno ritenere che il
confermante, tramite un proprio atto frutto di discrezionalita, possa rendere il
beneficiario automaticamente erede, in quanto cosi facendo si violerebbe le norme in
tema di successione. E quindi necessario che vi sia una ulteriore accettazione
dell’eredita. Cosi dicendo, dovrebbero trovare ulteriormente applicazione anche gli
istituti strettamente collegati con la vicenda successoria, quale indegnita o
rappresentazione. Qualora il beneficiario sia il fratello del defunto, ecco che nel caso di
sua rinuncia successiva alla conferma, dovrebbe trovare applicazione in via ordinaria la
rappresentazione da parte dei discendenti. Nel caso, infine, di rinuncia da parte del
confermato, troverebbe applicazione l'art. 523 c.c. Tuttavia si & affermato da parte della
dottrina che tra il novero degli eredi legittimi ex art. 523 vi debba essere come ultimo il
confermante, in quanto altrimenti la conferma perderebbe in questi casi la propria

funzione®s.

Per quanto riguarda la possibilita del beneficiario di istituzione di erede nulla di assumere
tale status, si rinvia a quanto affermato nei paragrafi precedenti. Basti qui ricordare che
si & discusso in dottrina se sia ammissibile la conferma, ossia tramite un atto inter vivos,
di istituzione di erede, in quanto “si dovrebbe affermare che il soggetto legittimato pone
a disposizione del beneficiario, con la conferma, la qualita di erede che costui potrebbe
acquistare con laccettazione: eventualita che ... si porrebbe contro tutte le regole della
successione mortis causa, perché il diritto potestativo ad acquistare la qualita di erede
puo sorgere solo in relazione ad un atto mortis causa™®. Dall’altro lato pero si € detto in
risposta che, cosi ragionando, anche in un semplice caso di rinuncia alla istituzione di

erede ditestamento valido, il rinunciante con un proprio atto “mette a disposizione” degli

46 Sempre in Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, cit., pag. 140
l'autore afferma che il titolo di acquisto da parte del beneficiario non sia infatti il testamento nullo ma la
fattispecie complessa “testamento nullo confermato”.

47 Entro i limiti visti nel paragrafo precedente.

4 Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 156.

4 Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pagg. 119 e 120.
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eredi successivi il diritto potestativo di accettare la istituzione.®° La critica di cui sopra

sarebbe quindi non condivisibile.

Per quanto riguarda una eventuale azione revocatoria contro 'atto di conferma, se ne ¢ in
dottrina esclusa 'ammissibilita. Non essendo un atto dispositivo del proprio patrimonio,
ma una semplice volonta del soggetto di aderire al programma negoziale del defunto si
esclude la possibilita della revocatoria, anche se si suggerisce che sarebbe permesso ai
creditori del confermante agire per la dichiarazione di nullita della disposizione e quindi

rendere la conferma inefficace nei loro confronti.®’

In conclusione ci si interroga se lo stesso beneficiario possa far valere la nullita della
disposizione testamentaria, ad esempio nel caso in cui hon abbia redatto inventario nel
termine dell’art. 485 c.c. e subisca esecuzione da parte dei creditori ereditari. In dottrina
si e risposto positivamente al quesito, in quanto ex art. 1421c.c. e titolare dell’interesse a

far valere la nullita ed iltestamento non & in alcun modo stato sanato.5?

4. | creditori ereditari

Avviandoci verso la parte conclusiva dell’analisi del profilo soggettivo della conferma,
rimane spazio per un approfondimento. In dottrina, infatti, si &€ discusso circa la posizione
dei creditori ereditari. Uno dei dubbi principali rimane su chi essi possano esercitare
'azione per 'adempimento del credito di cui sono titolari. In tal senso si &€ quindi
affermato da un lato che essi debbano rivolgersi allerede confermato, ossia il
beneficiario. Secondo altri essi possono nella completa discrezionalita scegliere se agire
contro il confermante o ilconfermato®3. La questione tuttavia &€ estremamente complessa
e Uimpressione che si nutre € che sia collegata a come viene intesa la fattispecie oggetto

di studio. La questione rimane aperta senza una conclusione certa e definitiva.

Secondo altri essi, anche se titolari del potere di far valere la nullita del testamento,
possono comunqgue richiedere la separazione dei beni del defunto. Questo, infatti, al fine
di mantenere integra la garanzia patrimoniale costituita dalla eredita senzailconcorso, in

guesto caso specifico, dei creditori del confermato.®* Tuttavia si precisa che facendo

%0 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 141.

1 lvi pag. 245.

52 lvi pag. 169.

%3 Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.171.
% CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 163.
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valere la nullita della disposizione, il creditore del defunto disconosce l'acquisto del
beneficiario e quindi conserva una garanzia su tutto 'asse ereditario, a differenza della

ordinaria separazione dei beni del defunto.®®

% |Ibidem, dove l'autore sostiene una distinzione tra atto nullo e atto nullo confermato, come fossero due
distinti atti. Il primo non produce effetto, il secondo invece rileva a certi fini grazie all’art. 590.
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Capitolo 4 - Profili strutturali

1. La conferma espressa

Si giunge in questo momento dello studio ad iniziare l'analisi circa le due modalita
previste dall’art. 590 c.c. con le quali € ammissibile l'atto confirmatorio. Partendo dal
primo metodo tracciato dal codice, ossia la conferma espressa, le due principali
problematiche sulle quali la dottrina si € trovata divisa sono le seguenti: la prima riguarda
il dibattito tra forma libera e forma vincolata, in particolare facendo rinvio all’atto di
convalida. In seconda battuta ci si € anche interrogati se debba essere per forza un atto
scritto, o possa assumere anche la forma orale; infatti, come sivedra, eleggere la scrittura
a requisito per la conferma sembra collidere con la previsione normativa di una
esecuzione volontaria, che per definizione consiste in un comportamento di fatto. Infine
€ necessario spendere qualche parola circa 'accertamento negoziale della volonta del

testatore e le eventuali conseguenze in capo al notaio procedente.

Iniziando quindi dalla conferma espressa, come anticipato, ci si interroga sulla questione
del requisito di forma, stando il silenzio del codice che all’articolo 590 c.c. non fornisce
alcuna indicazione. In tal senso si € quindi affermato che “ la convalida del testamento
nullo esige la volonta di attribuire efficacia all’atto invalido e la conoscenza della causa
di invalidita: tuttavia la manifestazione di tale volonta e scienza non comporta 'adozione
di formule sacramentali ed € anzi implicita nell’esecuzione volontaria della disposizione
nulla da parte di chi conosceva la causa invalidante; ma se la convalida avviene mediante
atto formale, quest’atto deve contenere i requisiti previsti dall’art. 1444 c.c. per la

991

convalida dell’atto annullabile”’.

Di conseguenza la prima forma di conferma prevista dalla norma & tramite un atto
espresso, per il quale dovrebbe trovare applicazione la norma relativa alla convalida dei
contratti annullabili. Cio significa che, per analogia, i requisiti di forma necessari per la
convalida ex art. 1444 c.c. troveranno, per questa dottrina, applicazione anche per i
requisiti dell’atto confirmatorio. Cosi credendo, a fini della conferma sarebbe necessario
un atto che menzioni espressamente il testamento da confermare, indichi chiaramente
la causa di nullita dello stesso e preveda una certa ed inequivocabile volonta di darne
conferma. Questi tre elementi costituirebbero quindi il nucleo essenziale per identificare

un atto ai sensi dell’art. 590 c.c. Siriteneva in tal senso in dottrina che la conferma fosse

"Palazzo A., Le successioni, Milano, Giuffre, 1996, pag. 923 e seguenti. Di uguale opinione & Bonilini G., Il
testamento: lineamenti, Modena, CEDAM, 1995, pag. 274.
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una convalida espressa mentre la volontaria esecuzione una convalida tacita?. Si riteneva
in aggiunta che convalida e conferma divergessero per funzione ma non per requisiti di
forma; ossia la prima stabilizzava un negozio annullabile, la seconda permetteva la
produzione di effetti di un negozio nullo. Invece per quanto riguarda la forma, come si &
detto poc’anzi, parte della dottrina credeva che fossero applicabili i requisiti ex art. 1444
c.c. ad entrambe le situazioni. La giurisprudenza di legittimita ha recentemente affermato
la necessita, per la conferma espressa, di rinviare alla norma per la convalida del

contratto colpito da annullabilita.?

Precisato in via preliminare questo aspetto, ci si & interrogati in dottrina se esista un
requisito di forma specifico ad substantiam. Si € quindi affermato che l'articolo in esame
non prevede una forma tipica, lasciando percio liberta ai soggetti agenti. In tal senso
quindi “atto non ha natura formale, dato che la legge non richiede l'uso di formule
determinate, ma che i detti requisiti debbono risultare in modo inequivocabile dal
contesto stesso del negozio di convalida”. Si & in aggiunta tuttavia precisato che non
sarebbe in tal senso desumibile la conoscenza del vizio o 'intento confirmatorio tramite

elementi estrinseci o congetture, in quanto manchevoli di un certo grado di certezza®.

Secondo altri il riferimento all’articolo 1444 c.c. si presenta come erroneo, per lo piu per
motivi dogmatici. Infatti, contrariamente a quanto sopra riportato, l'articolo 590 non
prevede requisiti di forma e quindi non ve ne dovrebbero essere alcuno. In quanto, a detta
di queste vocicritiche, coloro che avvicinano le due norme si basano sul preconcetto che
“conferma e convalida siano le due species di un unico genus rappresentato dalla
sanatoria degli atti invalidi”®. Si prosegue quindi rilevando che la conoscenza della causa
di nullita sia solo un presupposto affinché la conferma possa essere produttiva di effetti,
e che in nessun modo la legge richiede che l'atto di conferma contenga un riferimento
esplicito’. Sara al piu il soggetto beneficiario in sede di contestazione a dover dimostrare
la fondatezza della propria pretesa. Affermare pero che la conoscenza della nullita deve
essere espressamente inserita nell’atto, non €, a detta di tale dottrina, condivisibile®. Per
quanto invece riguarda la menzione dell’atto da confermare, essa non deriverebbe a

causa dell’analogia con l’art. 1444 c.c. Si tratterebbe bensi di “una necessita che Uatto di

2 Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 141.
8Cass., Sez. I, 13/07/2017, n.17392.

4 Azzariti F., Successioni per causa di morte e donazioni, Quinta Edizione, Padova, CEDAM, 1969, pag. 565
nota 2.

®Ibidem.

6 Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag.221.

7 A differenza dell’articolo 1444 c.c. che richiede esplicitamente che latto contenga la menzione della
causa di nullita.

8 Ibidem.
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autonomia negoziale, qualunque esso sia, individui i suoi termini esterni di riferimento”®;
altrimenti esso rimarrebbe improduttivo di effetti. Anche per questo aspetto quindi cisi é

posti in modo critico contro chi faceva espresso rinvio a quanto prevede Uart. 1444.

Indiscussa invece rimane la questione circa la necessita nell’atto di conferma della
inequivocabile volonta del confermante di dare esecuzione alla disposizione nulla: infatti
il fenomeno confirmatorio sottintende sempre una volonta del legittimato di aderire ad
un programma, una regola successoria disposta dal de cuius che purtroppo viene colpita
da nullita; tuttavia si afferma che non sia necessario un rigido formalismo lessicale, in
quanto si deve considerare essenziale il fatto che traspaia una volonta confirmatoria, a
prescindere dalla terminologia utilizzata. Si sancisce cosi, secondo questo pensiero, una
distinzione tra il caso della convalida ex art. 1444 e la conferma dell’art. 590, fattispecie
diverse e non collegate tra di loro. In aggiunta va ricordato che la differenza di requisiti
circa la forma tra i due fenomeni viene giustificata affermando che nel caso della
conferma ex art. 590 e del tutto irrilevante la conoscenza da parte del confermante circa
le conseguenze di diritto: ossia, cid che si vuole dire, € che il requisito della conoscenza
della causa di nullita non ricomprende anche le conseguenze giuridiche della conferma,
essendo irrilevante Uerrore di diritto'. Cosi dicendo si vuole affermare che basti che
emerga una concreta volonta di confermare dall’atto, senza che questa sia veicolata da

particolari frasi sacramentali.

Circa accostamento tra articolo 590 c.c. e 1444 c.c., si & visto come gia nella relazione
al codice civile del guardasigilli si fosse intesa la conferma come una ipotesi particolare
di convalida. Tuttavia si € argomentato in senso contrario affermando che annullabilita e
nullita fossero situazioni di invalidita del tutto distinte, non ammettendosi nemmeno una
applicazione analogica delle norme in tema della prima sui casi della seconda,
escludendo cosi i requisiti ex art. 1444 al caso della conferma'’. La questione, quindi, &
collegata alla teoria generale del diritto, in quanto la discussione ruota attorno alla
distinzione tra annullabilita e nullita e di conseguenza a stabilire quale sia il meccanismo
operante alla base dell’art. 590. Una volta stabilito cio si potra procedere a verificare se i

due fenomeni, convalida e conferma, possono presentare tratti comuni o0 meno.

Secondo alcuni studiosi sarebbe necessaria la forma scritta ad substantiam in quanto
Uart. 1444, ove si possa applicare al caso dell’art. 590, prevede il termine “atto”, il quale

sarebbe un chiaro riferimento del legislatore ad una forma di scrittura come minimo

°|vi pag. 222.

% vi pag. 225.

" Gazzoni F., Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 96. Tuttavia sul
punto la dottrina non converge.
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essenziale.’? Tuttavia si contesta affermando che il termine atto viene utilizzato dal
legislatore senza un apparente criterio ispiratore, a volte per indicare la forma scritta,

altre per indicare un negozio unilaterale.

Secondo altri la necessita della forma scritta deriverebbe per relationem proprio dal
testamento che si vuole confermare: infatti essendo questo di norma scritto, anche la
relativa conferma ne eredita la necessita della scrittura'. Invece, secondo il pensiero di
altri studiosi, la forma scritta deriverebbe da una necessita di trascrizione', a cui pero si
e replicato sostenendo che € ammissibile una pubblicita di un successivo negozio di
accertamento o di una sentenza del giudice, per cui non parrebbe condivisibile richiedere
ad substantiam tale forma direttamente per Uatto confirmatorio. In definitiva quindi la
guestione ruota attorno alla possibilita, assai discussa, della forma vincolata o forma

libera in quanto il silenzio del codice apre le porte a svariate opinioni.

Altri hanno sostenuto, argomentando in modo condivisibile, che, visto che le parti ne
possono dare volontaria esecuzione, quindi prestare acquiescenza con un mero
comportamento di fatto, a maggior ragione non avrebbe senso prevedere la forma scritta

per la conferma in quanto in ogni caso i soggetti possono darne esecuzione oralmente.

Ancora si € detto che la forma deve essere necessariamente per iscritto nei casi dell’art.
1350 c.c., rimanendo libera quando non rientra in uno degli effetti previsti dall’articolo; in

aggiunta essa dovra essere oggetto di trascrizione ex art. 2645 c.c.’

Per quanto riguarda l’'atto con cui il notaio riceve la dichiarazione di conferma da parte dei
soggetti legittimati, la giurisprudenza si € orientata per la ammissibilita. Emblematica
rimane una sentenza'® della corte di Cassazione, relativa ad un procedimento
disciplinare nei confronti dell’ufficiale pubblico, per violazione degli art. 28 e 138"’ della
legge notarile. Nel caso di specie il notaio aveva ricevuto delle dichiarazioni circa la
esistenza di una ultima volonta del de cuius espressa oralmente, accertando la esistenza
di tale volere e procedendo con la conferma della volonta qui disposta ex art. 590 c.c.

Sanzionato ai sensi della legge notarile con sentenza di primo grado confermata in

2pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 144.
¥ In Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 284, nota 213
l'autore riporta una interessante opinione dottrinale per cui la nullita del testamento derivava per una
mancanza di forma; di conseguenza la conferma andava per 'appunto a completare 'atto fornendogli di
quell’elemento di cui era privo, ossia la forma tipica.

" |vi pag. 285.

'® lvi pag.287.

' Cass., Sez. lll, 11/07/1996, n.6313.

7 Art. 28: Il notaro non puo ricevere o autenticare atti: se essi sono espressamente proibiti dalla legge, o
manifestamente contrari al buon costume o all'ordine pubblico; art. 138 dispone invece la sanzione nel
caso diviolazione del divieto di cui sopra.
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appello, il ricorrente si rivolgeva alla suprema corte lamentando una errata
interpretazione giuridica sostanziale. Nel giudizio di appello infatti “la corte osservava
che occorreva accertare se il notaio, nel redigere l'atto pubblico, si fosse limitato a
raccogliere le dichiarazioni dei comparenti eredi, ovvero, se travalicando il potere
attribuitegli dalla legge, ed in particolare della legge notarile, avesse di fatto esercitato
una attivita riservata istituzionalmente agli organi giudiziari ... La corte perveniva quindi
alla conclusione che il notaio R. aveva compiuto accertamenti di fatti giuridici negativi e
positivi”'®. Detto in altre parole, secondo i giudici di appello, il notaio aveva tramite il
proprio operato invaso poteri e competenze dell’apparato giurisdizionale, in quanto non
era si sua competenza stabilire sulla esistenza del testamento nuncupativo e sulla
confermabilita dello stesso. Di conseguenza il ricorrente lamentava una errata
interpretazione dell’art. 590 cc. in quanto lo stesso non richiedeva un previo

accertamento giurisdizionale sulla nullita testamentaria.

In particolare l'atto del notaio conteneva una serie di dichiarazioni rese in sua presenza,

tra cui:

a) lapertura della successione delcongiunto;

b) linesistenza di una scheda testamentaria ed il fatto che i soggetti presenti erano
gli unici legittimari;

c) la manifestazione orale della volonta del de cuius espressa piu volte;

d) la nullita di suddette dichiarazioni in quanto non testamento scritto;

e) la conferma espressa da parte degli intervenuti tramite Uart. 590;

f) la devoluzione dell’eredita a norma delle disposizioni confermate’®.

Ricollegandosi quindi a quanto detto in precedenza in tema di conferma, si noti come
Uatto avrebbe soddisfatto tutti i requisiti previsti nel caso di convalida ex art. 1444 c.c.,
laddove chiaramente si aderisca a tale linea di pensiero. Vi era infatti la presenza dei
soggetti che espressamente facevano riferimento all’atto nullo, erano consapevoli ed
esprimevano la causa di nullita, ossia loralita, ed erano chiari nella volonta di

confermare.

All’esito del giudizio la suprema corte accoglievailricorso, rilevando in prima battuta che
la conferma ex art. 590 nonrichiedeva un accertamento sulla nullita del testamento. Esso
rimane di competenza dell’autorita giurisdizionale, la quale anche successivamente alla
conferma potrebbe procedere in tal senso. La nullita, infatti, € in questa sede mero

presupposto applicativo previsto dalla norma, ma non richiede una pronuncia da parte

'® Celeste G., Conferma del testamento e efficacia dell’atto pubblico: il punto in Notariato, 6/1996, pag.
509.
% lvi pag. 510.
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del giudice. Il notaio quindi, quando procede redigendo latto, non svolge un

accertamento con efficacia di giudicato, prerogativa che rimane in capo al giudice.

In secondo luogo, affermava la corte come, ex art. 2700 c.c., Uefficacia delle dichiarazioni
contenute nell’atto pubblico riguardano la provenienza delle stesse e il fatto della
presenza dell’ufficiale ma non si estende anche al merito delle stesse. Si diceva infatti “la
raccolta delle dichiarazioni dei comparenti, da parte del notaio ricorrente, e propria
dellattivita notarile, non puo qualificarsi ... come accertamento del contenuto delle
dichiarazioni ed i suoi effetti in nessun modo possono equipararsi a quelli propri
dell’accertamento giudiziario”?°. Infatti il notaio non procede ad un accertamento sulla
veridicita di quanto detto e iscritto nell’atto, ma si limita a certificare che quello riportato
€ guanto & stato proferito dalle parti presenti. Cosi argomentando, la decisione veniva
cassata. | giudici, inoltre, in tale contesto costruivano il proprio ragionamento sul
presupposto che il testamento reso oralmente fosse confermabile. Senza una inutile

ripetizione, si rimanda la trattazione a quanto detto nel capitolo secondo.

La questione appena analizzata permette quindi di accennare ad un aspetto
strettamente collegato, ossia la possibilita di un accertamento negoziale della volonta
del defunto. Chiaramente non € possibile in questa sede un’analisi completa, tuttavia
questo non preclude di rilevarne qualche profilo. Innanzitutto per accertamento
negoziale si intende un atto di autonomia privata con cui le parti, spesso in sede di
pubblicazione di testamento, “fissano per il futuro una realta (fattuale e giuridica), con il
precipuo intento di non poterla rimettere in discussione”?'. Senza alcuna pretesa di
completezza, si tenga a mente che sul punto la dottrina afferma che “lesercizio del
potere di accertamento dei fatti giuridici, nonché, eventualmente, della loro
qualificazione, e, quindi, dei rapporti scaturenti dai fatti stessi, deve senz’altro
ammettersiin materia di situazioni giuridiche disponibili, con effetti vincolanti per le parti
anche in giudizio”?2. Ed in particolare “né vi sono ragioni per ritenere che Ueffetto di
accertamento sia inaccessibile ai privati quando riguarda situazioni inerenti ad una
successione mortis causa”?®. Quindi nei casi di nullita della disposizione testamentaria,
si ammette la possibilita di procedere innanzitutto con un negozio, redatto sotto forma di
atto pubblico, con il quale dapprima si accerta il modo di essere di un certo rapporto, in

questo caso la vicenda successoria, € poi si proceda con la eventuale conferma di tale

20 Celeste G., Conferma del testamento e efficacia dell’atto pubblico: il punto in Notariato, 6/1996, pag.
510.

2" Natale A., L'accertamento negoziale della volonta del testatore, in Famiglia e Diritto, 3/2022, pag. 304.
2 Celeste G., Confermabilita del testamento orale e accertamento negoziale, in Notariato, 3/1995, pag.
280

2 Delle Monache S., Accertamento negoziale e conferma di disposizioni testamentarie nulle, in Rivista del
Notariato, 2/2014, pag. 404.
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situazione ex art. 590%“. In particolare siammette la fondatezza di tale negozio anche per
il tramite della ormai consolidata possibilita di procedere con lodo arbitrale, ossia un
accertamento di natura privatistica, di questioni successorie; se un arbitrato pu0
accertare vicende ereditarie, a maggior ragione anche un negozio tra privati lo dovrebbe
permettere?®. Va tuttavia rilevato che “il negozio di accertamento non preclude ai privati
ilLricorso all’accertamento giudiziale, ma semplicemente esonera dalla prova relativa alla

sussistenza della situazioni giuridica accertata”?®.

2. La esecuzione volontaria

La seconda modalita attraverso la quale € ammessa la conferma delle disposizioni
testamentarie nulle € la esecuzione volontaria delle stesse dopo la morte del testatore.
In dottrina si & cercato di dare la definizione di esecuzione come “qualunque
comportamento con il quale il soggetto adegua lo stato di fatto alla situazione che
sarebbe stata creata dal negozio nullo ove fosse stato valido”?’. Cosi dicendo si andrebbe
arecuperare lanozione della ratio della norma, cosi come € stata intesa in questo studio,
ossia l'attuazione da parte dei soggetti legittimati della volonta del defunto, creando col
proprio comportamento la situazione di fatto e diritto che si sarebbe generata ove il

testamento non fosse stato invalido.

In via preliminare si & detto come la norma faccia riferimento ad un momento iniziale, la
morte del testatore, a partire dal quale € ammissibile. In tal senso, di conseguenza, non
sarebbe rilevante un comportamento anteriore al trapasso, anche laddove si sia gia a

conoscenza della volonta testamentaria.

Proseguendo in dottrina si sono aperti due indirizzi di pensiero. Da un lato alcuni studiosi
hanno inteso la parola esecuzione in senso tecnico, ossia esatto adempimento di una
obbligazione. Tuttavia una interpretazione cosirestrittiva pone il problema di determinare
se altri comportamenti possano produrre lUeffetto confirmatorio non essendo
adempimento tecnico?®. Inoltre si pone una problematica nei casi in cui non sorga una

vera e propria obbligazione dalla successione testamentaria, come nel caso di un effetto

2 In Delle Monache S., Accertamento negoziale e conferma di disposizioni testamentarie nulle, in Rivista
del Notariato, 2/2014, pag. 399 e seg., si illustra un caso di fotocopia di testamento olografo. Le parti, non
possedendo l'atto originale, procedevano quindi dapprima accertando che la fotocopia rispecchiasse la
volonta del testatore, quindi procedevano con la conferma dello stesso.

% In tal senso Delle Monache S., Accertamento negoziale e conferma di disposizioni testamentarie nulle,
in Rivista del Notariato, 2/2014, pag. 404.

% |vi pag. 406.

27 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 927.

2 Pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 145.
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reale puramente attributivo. In queste vicende essendo in difetto di una obbligazione, non
vi sarebbe spazio per un adempimento. Va pero considerato che, secondo la dottrina
maggioritaria, si deve interpretare la norma ammettendo la esecuzione volontaria non

solo di effetti obbligatori ma anche di meri effetti reali®°.

Secondo un differente filone di pensiero meno restrittivo rientrerebbe nella nozione di
esecuzione, sottesa alla norma, “qualsiasi fatto da cui possa desumersi lintenzione di
sanare”®. Cosi dicendo U'esecuzione sara “’adeguamento della situazione di fatto alla
nuova situazione giuridica”®'. Si tende perd a precisare che essa debba consistere
sempre in un atto di natura positiva. Quindi non qualsiasi comportamento, anche di
natura omissiva o di mera tolleranza costituirebbe da parte del legittimato una
esecuzione, in quanto come detto si necessita di un comportamento attivo. Si pone a
fondamento di cio il fatto che la norma utilizza il termine “dare esecuzione” intendendo
una partecipazione attiva del soggetto®?. Come infatti si & sostenuto in tema di profili
soggettivi, si esclude Uammissibilita di una conferma o esecuzione da parte del
beneficiario stesso a cui aderisce di fatto il confermante legittimato: in questi casi, sidice
correttamente in dottrina, la mera tolleranza o acquiescenza non costituirebbe una
modalita ammissibile di conferma in quanto mancherebbe il comportamento in forma
attiva.®® Si esclude ancora che consista in esecuzione la mera richiesta di pubblicazione

del testamento®.

La dottrina ha ulteriormente cercato di ricomprendere nella nozione di esecuzione
volontaria, oltre ai casi in cui il soggetto adegui col proprio comportamento la situazione
di fatto a quella che era volonta del testatore, tutte una serie di situazioni di diversa
natura. Si allude ai casi in cui U'esecutore non mira col proprio comportamento a
direttamente realizzare la situazione a cui ambiva il de cuius, bensi realizzi dei
“comportamenti, anche non negoziali, che, pur essendo rivolti ad un diverso fine pratico,
lasciano desumere, considerato linsieme delle circostanze in cui si inquadrano, in
maniera univoca e sicura lintenzione dell’autore di uniformarsi alla regola dettata del
testatore”®®. In sostanza in queste particolari situazioni il soggetto non mira direttamente

alla conferma della disposizione nulla tramite esecuzione spontanea; tuttavia, pone in

2 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 927. In realta parte della
dottrina aveva saggiamente rilevato come anche nel caso di effetto reale, vifosse spazio per 'obbligazione
di consegna del bene, ammettendo quindi una esecuzione di tale aspetto.

% pasettiG., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 146
31 lvi pag. 148.

%2 lbidem.

® |vi pag. 164.

3% Bonilini G., Il testamento: lineamenti, Modena, CEDAM, 1995, pag. 274.

% CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 271.
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essere un comportamento che rivela in modo chiaro ed univoco la sua volonta di
confermare. A titolo di esempio si pensi al caso in cui Uerede legittimo richieda la
riduzione della disposizione testamentaria nulla e allo stesso tempo lesiva della
legittima, conoscendo la causa di invalidita della stessa. In questa situazione il soggetto,
nelmomento in cui agisce giudizialmente per la riduzione della disposizione che sarebbe
nulla, implicitamente rivela di volerla considerare come valida, in quanto altrimenti
avrebbe semplicemente fatto valere la nullita della stessa. E quindi la domanda di
riduzione, col combinato disposto della conoscenza della invalidita della disposizione,
deve essere intesa come comportamento esecutivo. Si tenga inoltre a mente, come si
vedra, che la dottrina e la giurisprudenza si orientano per la non confermabilita di

disposizioni che sono esclusivamente lesive della legittima.

Per quanto invece riguarda le caratteristiche dell’esecuzione, si € affermato in dottrina
che essa debba logicamente essere volontaria, ossia con la consapevolezza che col
proprio comportamento non si sta altro che eseguendo o confermando quella che ¢ stata
la volonta del de cuius; in tal senso quindi, a titolo di esempio, non costituirebbe
esecuzione volontaria la mera consegna del bene oggetto di legato, se essa avvenisse a
diverso titolo, come per deposito. In questo ultimo caso, infatti, il comportamento non &
finalizzato ad eseguire la disposizione, ma ad eseguire o realizzare un diverso titolo.%®
Ossiail soggetto potrebbe anche ambire a realizzare la situazione di fatto e diritto che era
oggetto di volonta del defunto, ma non la realizza in ossequio della disposizione
testamentaria da sanare ma per altra motivazione del tutto scollegata; mancherebbe un
animus firmandi®” che contraddistingue la conferma. Da questo punto di vista viene
quindi superata anche la discussione sul termine “volontaria esecuzione” relativa al
codice civile previgente®®, ove la dottrina discuteva se andasse inteso come esecuzione
priva di coercizione esterna o esecuzione con scienza piena: oggi il codice e chiaro nel
prevedere come requisito la conoscenza della causa di nullita stessa.®® In questo caso
quindi “si € voluto ribadire la necessita che il comportamento sia frutto di una libera e
consapevole autodeterminazione basata sull’intento di osservare la volonta del de

cuius™o,

% CapozziG., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffrg, 2009, pag. 927.

%7 ’espressione & spesso utilizzata in Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano,
Giuffre, 1974.

% Art. 1311 codice del 1865.

% |n Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.
149, lautore osserva come il legislatore all’articolo 2034 c.c. per le obbligazioni naturali, utilizzi il termine
“spontaneamente” mentre nel caso degli articoli 590 e 799 si sia utilizzato “volontaria” esecuzione.

4 Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 302.
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In secondo luogo la esecuzione volontaria deve essere consapevole, ossia il legittimato
deve essere a conoscenza, sia della causa di nullita della disposizione stessa, sia delle
conseguenze di tale causa, ossia che la disposizione € nulla e quindi non produce alcuna
conseguenza giuridica*'. Sul punto, infatti, si & argomentato sostenendo che se la
conoscenza della causa di nullita si limitasse alla mera conoscenza del singolo fatto da
cui deriva la nullita (ad esempio la mancanza di autobiografia nel caso di olografo) non
ricomprendendo anche la conseguenza di tale fatto (ossia che la disposizione & nulla ove
manchi la autobiografia), allora si finirebbe col togliere rilevanza all’errore di diritto,

aspetto che sembra non essere nella intenzione del legislatore*?.

In terzo luogo l'atto di esecuzione volontaria deve essere, come in parte anticipato,
inequivoco ossia deve essere lapalissiano cheil soggetto agisce per attuare la volonta del
testatore; a titolo di esempio quindi si esclude che possa consistere in comportamento
confirmatorio la pubblicazione del testamento, la presentazione della dichiarazione di
successione, né limpugnazione parziale del testamento per un motivo specifico laddove
non si impugnino altre disposizioni per diversi motivi*®. La giurisprudenza di merito ha
invece recentemente ritenuto che rientrino nel novero dei facta concludentia che ex art.
590 c.c. determinano conferma del testamento, la presentazione della denuncia di

successione, il pagamento delle imposte e la divisione dei beni*4.

Considerati tutti questi aspetti nel complesso, siintuisce come la possibilita di conferma
tramite esecuzione volontaria non sia sempre possibile, in quanto si presuppone che vi
sia un certo adempimento da poter realizzare. Quindi ad esempio nel caso di una
disposizione nulla che revoca un precedente testamento, al soggetto legittimato rimane
solo spazio per una conferma espressa, mancando un possibile adempimento per fatti

concludenti*®.

41 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 928.

“2pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 154.
4 Palazzo A., Le successioni, Milano, Giuffrg, 1996, pag. 924.

“Tribunale, Nola, Sez. I, 13/01/2024, n. 94.

4 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 269.
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Capitolo 5 - Profili oggettivi

1. Disposizioni testamentarie confermabili e relativi limiti

Terminato lo studio delle modalita operative con le quali si realizza la conferma, &
necessario ora analizzare gli aspetti relativi alloggetto. Di alcune importanti questioni si
€ gia parlato nel capitolo secondo relativo ai presupposti, come il caso del testamento
revocato o nuncupativo; percio sirinvia in parte alla relativa trattazione. Si cerchera ora di
analizzare gli aspetti di cui non si € ancora tenuto conto in precedenza, con Uintento di

tracciare i limiti delle varie disposizioni che possono essere oggetto di conferma.

Come si € ampliamente gia evidenziato, il punto di partenza € la presenza di una
disposizione testamentaria colpita da nullita. Di conseguenza “occorre cioe pur sempre
un atto deltestatore al quale siariferibile il giudizio di invalidita”". Sul punto si assiste alla
presenza di due indirizzi dottrinali, i quali in modo contrapposto ammettono una
conferma utilizzando una visione restrittiva o piu espansiva. Nel primo caso, infatti,
troviamo autori i quali ritengono che la nullita, a cui faceva riferimento il legislatore, fosse
quella dei meri vizi formali; nel secondo caso rientrano invece coloro che affermano che,
facendo leva sul testo codicistico che prevede “la nullita da qualsiasi causa dipende”,

ritengono che possa trovare applicazione anche per vizi non formali?.

In prima battuta, quindi, non dovrebbero essere confermabili le disposizioni
testamentarie dove manchi una volonta da parte del de cuius, come nel caso di
disposizione ioci causa, o frutto di violenza od errore ostativo®. In particolare in questo
ultimo caso, si € sottolineato in dottrina come la conseguenza dovrebbe essere la
annullabilita della disposizione e non la nullita totale*. Considerato cio, si dovrebbe
innanzitutto risolvere la questione sulla confermabilita in caso di vizio di annullabilita,

aspetto di cui si discutera nella prosecuzione del lavoro.

Per quanto invece riguarda i casi di disposizione simulata, per parte della dottrina non

dovrebbe esserci spazio per il fenomeno simulatorio in ambito testamentario, in quanto

' Bianca M., Diritto Civile, Volume Il, Milano, Giuffré Editore, 1989, pag. 640.

2CapozziG., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffrg, 2009, pag. 929.

3 Ivi, pag. 934. Si rinvia a quanto detto al capitolo 2, paragrafo secondo per una attenta analisi dei singoli
casi.

4 Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag. 156.
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prevale comunque la dichiarazione cosi come scritta; secondo altri invece € ammissibile,

con conseguente possibilita di una conferma®.

Per quanto riguarda il testamento colpito da nullita, esso si ritiene confermabile in
dottrina laddove manchi la autografia; nel caso di atto pubblico invece si ritiene
confermabile ex art. 606 c.c. nelcaso in cui manchino le dichiarazioni rese al hotaio o ove
manchino le sottoscrizioni del testatore o del pubblico ufficiale. Infine nel caso di
testamenti speciali essi sarebbero confermabili laddove ex art.619 c.c. manchino le
dichiarazioni del de cuius, la sua firma o quella del soggetto autorizzato a ricevere l’atto.®
Per quanto riguarda le situazioni di mancanza di sottoscrizione nell’olografo, falsita dello

stesso o revoca dell’atto, si rinvia alla discussione contenuta al capitolo secondo.

Nel caso invece di disposizione che sia illecita, la dottrina si presenta in modo
frammentario circa lammissibilita di una conferma della stessa. Innanzituttova ricordato
che tra il novero di disposizione illecite rientrano quelle contrarie a norme imperative,
ordine pubblico e buon costume. Tale tripartizione riveste un ruolo importante in quanto,
come si vedra, parte degli studiosi ritiene che sia applicabile una diversa disciplina a

seconda del vizio che determina la illiceita.

Cominciando ad analizzare le varie posizioni di pensiero, da un lato troviamo coloro che
ritengono che la singola disposizione, sebbene illecita, siain ogni caso confermabile dai
soggetti legittimati’. Infatti cio deriverebbe, a detta di tali studiosi, dal dettato codicistico
che prevede “la nullita ... da qualsiasi causa dipenda”, lasciando quindi intendere un

novero di casi assai numeroso.

Secondo invece una corrente di pensiero totalmente opposta, le disposizioni illecite non
sarebbero in alcun modo ammissibili di essere oggetto degli effetti di cui all’art. 590 c.c.,
arrivando perfino ad affermare che “nell’ipotesi di contrarieta allordine pubblico
Uinsanabilita e stata ritenuta talvolta cosi owvia, da non esigere nemmeno
dimostrazione”®. Le argomentazioni a sostegno di tale opinione sono molteplici. Secondo
alcuni si deve escludere la confermabilita per una questione di nullita derivata. Infatti “la
sanatoria deve ritenersi consentita soltanto per la nullita del negozio che dipenda da

incompletezza, non anche per quella che dipenda dailliceita, la quale sirifletterebbe sul

® Ammessa in Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il
Foro Italiano, 1993, pag. 156 ma esclusa in Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano,
Giuffre, 2009, pag. 934.

6 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 931.

7 Ivi pag. 934.

8 Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 114.
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negozio confermativo e lo renderebbe nullo a sua volta”®. Di conseguenza la nullita del
testamento sarebbe cosi profonda da trasmettersi in capo anche a qualsiasi atto che
tenti di darne attuazione o conferma. Tale argomentazione si presenta come
notevolmente valida per chi ritiene che la conferma sia un negozio integrativo rispetto al

mero testamento nullo.

Quanto appena detto si presenta, secondo il parare di chi scrive, come condivisibile;
infatti, laddove al testatore fosse precluso raggiungere un determinato fine a causa della
nullita della specifica disposizione testamentaria, per rigore logico non dovrebbe essere
consentito all’erede, con un successivo atto, produrre un effetto che era non consentito

al de cuius.

Si precisa tuttavia, secondo una voce dottrinale, che “si deve presupporre che lilliceita
dia luogo ad un tipo particolare di nullita, diverso dagli altri, di guisa che la conferma,
mentre potrebbe eliminare qualunque causa di nullita, non potrebbe togliere Uilliceita”°.
Ed in tal senso si argomenta rilevando che nei casi di nullita per illiceita, il negozio non si
prestaadessere nemmeno rinnovato, in quanto sarebbe di nuovo compito dal medesimo
regime''. Questa caratteristica di non rinnovabilita sarebbe sintomo di una nullita piu
radicale rispetto a meri vizi formali. Ed & proprio questa non rinnovabilita da parte del
testatore stesso che dovrebbe impedire, di conseguenza, la conferma della disposizione.
Se infatti il de cuius non avrebbe potuto ripetere 'atto mentre ancora in vita, a maggior

ragione si dovrebbe escludere che gli eredi possano confermare.

Secondo alcuni autori, si & osservato che il legislatore € libero di raggiungere il fine che
preferisce, senza che sia vincolato dai limiti che incombono per la autonomia privata.
Esso, quindi, avrebbe previsto una fattispecie legale, ridotta secondo tale dottrina, con la
guale permette direttamente la sanabilita della disposizione anche se illecita. Il recupero
della disposizione illecita sarebbe cosi ammesso poiché direttamente il legislatore lo
prevede. Si € perod evidenziato come sia necessaria una distinzione. Nel caso di
contrarieta all’ordine pubblico e al buon costume, sarebbe in tal senso precluso allo
stesso legislatore la possibilita di rendere lUatto produttivo di effetto, in quanto “il

legislatore dovesse trovare un limite alla sanatoria di un negozio nullo in quei principi

9 Santoro-Passarelli F., Dottrine generali del diritto civile, Settima edizione, Napoli, E. Jovene, 1962, pag.
245,

' pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 116.
"vi pag. 117. Lautore parla in questi casi di “nullita permanente” in quanto solo un successivo intervento
del legislatore puo eliminare tale forma di invalidita, essendo precluso ai privati di raggiungere il fine
proibito dalla legge.
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fondamentalissimi che esistono in ogni ordinamento giuridico”'2. Di simile avviso & altra
dottrina la quale afferma che la volonta del confermante di uniformarsi ad una
disposizione contraria a ordine pubblico o buon costume sarebbe immeritevole di
tutela’. Invece nel caso di contrarietd a norma imperativa, si conclude ammettendo la
confermabilita. Lopinione appena illustrata non sembra tuttavia del tutto condivisibile.
Infatti nel caso di nullita per contrarieta a norma imperativa, sembra difficile che sia
concesso agli eredi poter produrre un effetto che era del tutto precluso al testatore. La
ratio della norma in esame, infatti, dovrebbe poter permettere di realizzare la situazione
a cui ambiva il de cuius, nel limite tuttavia che fosse lecita. Come gia evidenziato, i
confermanti non potrebbero determinare una situazione che nemmeno il testatore
avrebbe potuto produrre laddove avesse, ad esempio, ripetutoiltestamento inserendo la
medesima disposizione contraria a norma imperativa. Per quanto invece riguarda il fatto
che il legislatore avrebbe previsto direttamente una norma capace di sanare la
disposizione illecita, va detto che egli affida il compito ai soggetti legittimati di valutare se
confermare o meno. Ossia non viene determinato direttamente dal codice che tali
disposizioni testamentarie sono, anche se illecite, direttamente confermate, ma si
rimette il tutto alla discrezionalita dei privati. Di conseguenza pare non condivisibile che
il legislatore abbia voluto realmente attribuire a tali soggetti un potere cosi ampio tale da

rendere valida una disposizione illecita.

La giurisprudenza sembra in parte aver ripreso questa distinzione, escludendo la
confermabilita nel caso di contrasto all’ordine pubblico o buon costume, ma

ammettendola quando si collide con mere norme imperative proibitive'.

Secondo il parere di altri, la confermabilita della disposizione illecita dipende dal fatto
che “bisogna, in concreto, individuare se un certo risultato, illecito in quanto perseguito
mediante testamento, sia illecito anche se perseguito attraverso latto inter vivos di
conferma”’®. Di conseguenza non € tanto importante se al de cuius fosse ammesso
realizzare quel singolo aspetto, bensi verificare se ai soggetti legittimati & concesso con
un proprio atto realizzarlo. A sostegno di tale opinione si porta 'esempio dell’usufrutto
successivo, il quale sarebbe vietato ex art. 698 c.c. solamente se istituito tramite

testamento; esso rimarrebbe quindi lecito se costituito per atto inter vivos ad eccezione

2 |vi pag. 119 e seguenti. L’autore argomenta tramite 'art. 31, oggi abrogato, delle disposizioni preliminari
al codice civile. Tale articolo precludeva agli atti di ogni ente o istituzione di produrre effetto se contrari al
buon costume ed ordine pubblico. Si concludeva ammettendo la confermabilita in caso di contrarieta a
norma imperativa.

8 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 251.

4 Palazzo A., Le successioni, Milano, Giuffre, 1996, pag. 926.

5 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 935.
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della donazione. Tuttavia si & replicato affermando che il divieto voluto dal legislatore,
sancito agli articoli 698 e 795 c.c., riguarda la costituzione di usufrutto successivo nel
caso in cui esso sia a titolo gratuito e non solamente perché di fonte testamentaria o
donativa. Di conseguenza un atto di conferma sarebbe in ogni caso in contrasto con tale

principio®’.

In aggiunta non si deve ignorare come la conferma rappresenti un atto che si innesta
all’interno di una disposizione testamentaria nulla. Sebbene si discuta in dottrina se
abbia natura del tutto autonoma o sia integrativa, non si puo dimenticare che alla base
del fenomeno vi € comunque una disposizione contenuta in un atto testamentario a cui
successivamente uno o piu soggetti vivi procedono a conferma. Ricostruire la
confermabilita della disposizione illecita in base alla possibilita di raggiungere lo scopo
tramite atto inter vivos non e, a parere di chi scrive, condivisibile in quanto si ha
Uimpressione che ci si dimentichi dell’innesto del negozio inter vivos con una regola
contenuta in un atto mortis causa. Se poi successivamente i soggetti sono nella
condizione di poter realizzare con un diverso atto lo stesso effetto che era precluso al
testatore, questo non puo direttamente portare ad affermare che si possa

automaticamente confermare la disposizione nulla.

Con una opinione simile si & affermato che “per quanto riguarda il contrasto con norme
imperative proibitive si sostiene che occorrerebbe distinguere a seconda che il divieto
riguardi o meno il raggiungimento di un risultato considerato in sé e per sé,
indipendentemente, cioe, dallo strumento giuridico adoperato”’™. In altre parole si
dovrebbe verificare se il fine cercato dal testatore € vietato totalmente oppure € vietato
per quello specifico mezzo tecnico usato, ossia la via testamentaria. Laddove il fine sia
raggiungibile in termini assoluti ma non con la via dell’atto di ultima volonta, afferma tale
dottrina che potrebbe darsi una conferma della disposizione stessa.’ A cido & pero
contestabile quanto detto poc’anzi. Ancora si € proposto di ammettere la conferma della
disposizione contraria a horme proibitive nel caso in cui il divieto sia posto a tutela del

soggetto legittimato a confermare, il quale quindi potrebbe disporre in tal senso?°.

Nel caso di illiceita del motivo ex art. 628, si tende ad escluderne la confermabilita in

dottrina “perché risulterebbe comunque viziato 'elemento causale della conferma: se

'8 ’art. 795 c.c. infatti vieta l'usufrutto successivo istituito per donazione.

7Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 395.

'8 lvi pag. 391.

" CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 254.

2Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 275, nota 82 ilquale cita
una opinione contenuta in Gabrielli G., Oggetto della conferma ex art. 590 c.c., in Riv. Trim., 1964, p. 1376.
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questa ha lo scopo di attuare la volonta del de cuius, non si potra ritenere lecita

attuazione di una volonta illecita”?.

Circa la disposizione a favore di indegno, essa rimane non confermabile dai legittimati in
quanto il potere diriabilitare 'indegno non compete neppure al legislatore ma solamente
altestatore. Se egli non lo ha fatto, nessuno potra sostituirsi al suo volere??. Secondo altri,
invece, le norme sulla indegnita sono poste a tutela dell’ordine pubblico e quindi non

possono essere confermabili per tale motivo.

Cercando di ricapitolare quindi le varie posizioni, la dottrina circa le disposizioni illecite
tende e distinguere a seconda del motivo, ossia contrarieta a norma imperativa, ordine
pubblico o buon costume. Per alcuni il dettato normativo assai ampio, ossia la nullita “da
gualsiasi causa derivi”, comporta che qualsiasi disposizione nulla &€ confermabile. Per
altri invece lo sono solo quelle contrarie a norma proibitive, rimanendo le altre due
categorie sopra descritte non attuabili. Secondo una posizione intermedia si deve
distinguere a seconda che la nullita derivi poiché il fine non era in termini assoluti
raggiungibile dal de cuius, o se non lo era solamente attraverso la via testamentaria; in tal
caso allora se ne ammette la conferma. Avendo in mente questo, ¢ facile intuire come le
varie posizioni dottrinali possono essere inquadrate all’interno di tale schema. Ad
esempio si & sostenuto che siano confermabili le disposizioni di testamento congiuntivo
o a favore di incapace ai sensi degli articoli 596 c.c. e seguenti, in quanto le illiceita non &
assoluta ma & solo per il mezzo testamentario?®. Tuttavia non si intuisce poiché, cosi
affermando, il testatore non possa con un proprio atto disporre a favore di incapace, ma
i successivi soggetti legittimati possono realizzare quello stesso effetto che gli era

precluso con un atto confirmatorio.

Awviandoci verso la conclusione del discorso, per quanto riguarda le disposizioni lesive
della quota di legittima, la corte di Cassazione ha recentemente ribadito un principio che
ritrova consenso quasi pacifico in dottrina?*. Ossia tali disposizioni non rientrano nel
concetto di nullita, in quanto esse sono valide ed efficaci fino a quanto non interviene
lazione diriduzione e la conseguente pronuncia giurisdizionale. In tal senso esse, quindi,
non possono essere oggetto di conferma ex art. 590; eventualmente i soggetti legittimati
possono rinunciare all’azione di riduzione e rispettare in ogni caso la volonta del defunto.
Tuttavia in caso di comportamento concludente in ossequi alla disposizione, esso non

preclude una successiva azione di riduzione a meno che non si dimostri che il soggetto

21 Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974

2 Palazzo A., Le successioni, Milano, Giuffre, 1996, pag. 926. Di simile avviso anche Caprioli R., La
conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985, pag. 256.

2 In tal senso Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 936.

24 Sjveda Cass., Sez. I, 05/01/2018, n. 168.
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abbia implicitamente rinunciato a tale azione.?® Infatti una acquiescenza della
disposizione lesiva potra, a determinate condizioni, implicitamente dimostrare una
rinuncia tacita all’actio. Nel caso invece di disposizione allo stesso tempo lesiva e nulla,
la questione si presenta piu complessa in quanto si deve verificare se il soggetto

confermante € anche erede legittimario?®.

Ci si awvia quindi verso la conclusione di questo paragrafo accennando al contenuto
atipico del testamento. Ai sensi dell’art. 587 c.c. comma secondo, infatti, Uatto di ultima
volonta pud contenere sia disposizioni tipiche con cui l'ereditando dispone del proprio
patrimonio, sia disposizioni atipiche. E preferibile in tal senso Uopinione di chi distingue
tra disposizioni a seconda della patrimonialita delle stesse. Nel caso, percio, in cui vi sia
la presenza di una clausola di carattere patrimoniale, come nel caso di nomina di
esecutore testamentario, essa sarebbe confermabile data “la loro natura accessoria
rispetto agli atti di vera e propria disposizione dei beni”?”. Nel caso in cui manchi
Uelemento della patrimonialita, come nella designazione del tutore, la volonta del de

cuius non sarebbe recuperabile ex art. 590.28

2. Disposizioni annullabili

E necessario a questo punto proseguire il discorso affrontando la situazione di
disposizioni che siano invalide, tuttavia per un vizio non riconducibile al novero dei casi
di nullita bensi alle ipotesi di annullabilita. In via del tutto preliminare € bene ricordare
che il codice prevede all’art. 624 c.c. Uapplicabilita della azione di annullamento alle
disposizioni frutto di dolo, violenza ed errore; in sostanza si tratta della trasposizione in
materia testamentaria della disciplina contrattuale. In aggiunta si rammenti che U'art. 606
c.c. prevede, al comma secondo, l'azione di annullamento per ogni altro difetto di forma
in modo residuale rispetto alle ipotesi che determinano la nullita. In tal caso lactio si
prescrive nel termine di 5 anni dal giorno in cui si € data volontaria esecuzione alla
clausola testamentaria. Considerato cio, la questione necessita di essere analizzata su

due fronti: in prima battuta si deve stabilire se siano e meno sanabili le disposizioni affette

% Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 938.

% Sul punto si veda Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag.
275 e seguenti. Lautore nota come in determinati casi il soggetto legittimato alla conferma non &€ anche
legittimario. A titolo di esempio si pensi al doppio legato dello stesso bene tramite due testamenti, di cui il
secondo nullo. Laddove il legato sia anche lesivo di legittima, il primo legatario potra anche confermarlo a
favore del secondo, ma nulla impedisce al titolare della quota di legittima di agire in riduzione.

27 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009.

% Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 277.
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da annullabilita, in secondo luogo si deve verificare se &€ davvero lart. 590 c.c. lo

strumento predisposto dal legislatore per raggiungere tale scopo.

In via del tutto generale si & rilevato in dottrina che “e@ suscettibile di sanatoria il
testamento annullabile, giacché sarebbe contrario al sistema ammettere Ueliminazione
del vizio piu grave e non anche di quello meno grave”?°. Infatti & noto che i casi i casi di
annullabilita sono una ipotesi meno grave rispetto alle situazioni patologiche di nullita;
sarebbe del tutto incoerente ammettere che una situazione afflitta da un vizio cosi
profondo come la nullita possa, per il tramite dell’art. 590 c.c., essere giuridicamente
recuperata, tuttavia impedire un simile risultato per fattispecie dove il vizio € meno
radicale. Anche la relazione del guardasigilli®® al codice civile espressamente intendeva
costruire larticolo in esame come una estensione della conferma delle disposizioni
annullabile al caso di testamento nullo. Ragioni storiche, quindi, sembrano sostenere

ammissibilita di questa conferma.

Propendendo quindi per la soluzione positiva, il dibattito dottrinale principale ruotava
attorno al mezzo da utilizzare. Per alcuni, infatti, si doveva dare applicazione all’art. 590

c.c., per altri si doveva fare riferimento alla norma sulla convalida ex art. 1444.%

Per parte degli studiosi quindi la disposizione testamentaria annullabile non necessita di
essere oggetto di applicazione ex art. 590 in quanto “la conferma del negozio annullabile
esiste come ipotesi normale e sarebbe stata quindi superflua una norma che ripetesse
tale principio per il testamento"2. Si e tuttavia osservato in risposta che “poiché la
trasmissibilita del potere di convalida degli aventi causa non & affatto pacifica (mentre lo
e per gli eredi), estensione degli art. 590 e 799 ai casi di annullabilita, in quanto permette
di individuare la categoria dei soggetti legittimati alla conferma, viene ad assicurare a tali
articoli una funzione nel sistema accanto all’art. 1444”33, Detto in altre parole Uarticolo in
esame non sarebbe una ridondante ripetizione della norma sulla convalida del contratto
annullabile, ma sarebbe una norma predisposta ad aiuto nell’individuazione dicoloro che
sono i soggetti che possono convalidare la singola disposizione, standoil silenzio dell’art.
1444 c.c.

Secondo il ragionare di altri invece si dovrebbe escludere la applicabilita dell’art. 590 al

caso di disposizione annullabile. Per comprendere tale pensiero € necessario recuperare

2 Palazzo A., Le successioni, Milano, Giuffre, 1996, pag. 928.

% Se ne riporta la parte che qui interessa: “Tale disposizione ha il preciso significato di ammettere la
possibilita di una conferma espressa o tacita, non solo rispetto ai vizi che importerebbero annullabilita
della disposizione testamentaria, ma anche rispetto alle cause di vera e propria nullita”.

31 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffrg, 2009, pag. 930.

%2 pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 189.
% Ivi pag. 190.
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alcune nozioni base in tema di invalidita del negozio. A tal proposito si € infatti affermato
in dottrina che “l’annullabilitd non denota una caratteristica propria dell’atto, il quale &
rilevante ed efficace data la sua corrispondenza strutturale ad un determinato tipo
normativo; ma si concreta nel diritto di disporre ancora dellimpegnativita del
regolamento negoziale ... Siinserisce in questa visuale la definizione di convalida come
negozio il cui effetto consiste, non gia nell’integrare una fattispecie negoziale ormai
efficace, bensi nel “fissare” il valore giuridico del negozio quale regola impegnativa”3*.
Detto in altre parole, nel caso di annullabilita Uatto & produttivo di effetti, innova
Lordinamento giuridico, tuttavia, con un linguaggio giuridico moderno, esso non & stabile
e potrebbe cessare di produrre effetti tramite Uazione di annullamento. Nel caso invece
di nullita “la situazione giuridica preesistente al negozio non € modificata dal negozio
nullo, improduttivo di per sé di effetti”3®*. Quindi nel momento in cui trova applicazione
Carticolo 590 nel caso di nullita, U'esigenza da soddisfare € il recupero di una regola
giuridica che appare nulla e non produttiva di effetti. Il fine della norma sarebbe percio di
tipo recuperatorio di una altrui volonta. Cosi argomentando si arriva, per questa voce
dottrinale, ad escludere che l’articolo in esame possa soddisfare anche Uesigenza in caso
di annullabilita, poiché qui la disposizione non deve essere recuperata, in quanto € gia
produttiva di effetti. Al piu la si dovra stabilizzare. Ed infatti si & detto che “del tutto diversa
e lUesigenza che la presenza di una disposizione testamentaria annullabile impone di
soddisfare. Essa consiste non nella opportunita di recuperare al mondo dei valori giuridici
una regola negoziale irrilevante, ma in quella di salvaguardare il valore espresso dalla
regola negoziale... Questa esigenza trova parziale realizzazione a livello legislativo nelle
norme che fissano un termine quinquennale di prescrizione di annullamento del
testamento... Quanto ai privati, essi potranno soltanto rinunziare, uti singuli, al diritto, a

contenuto sostanziale, di far valere annullabilita.”3®

Altri hanno invece osservato che, laddove si opti per la confermabilita della disposizione
annullabile, si creerebbe cosi dicendo un contrasto tra art. 590 e 606 c.c. Infatti
quest’ultimo prevede che 'azione di annullamento per i vizi di forma residuali si prescriva
neltermine di 5 anni dalla esecuzione. Larticolo 590 invece prevede la impossibilita di far
valere la invalidita dopo la esecuzione, necessitando tuttavia della conoscenza della
causa del vizio. In sostanza si criticava affermando che laddove il soggetto avesse

eseguito la disposizione annullabile senza conoscenza della causa, avrebbe dato inizio

3 CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 198 e seguenti.

3% Santoro-Passarelli F., Dottrine generali del diritto civile, Settima edizione, Napoli, E. Jovene, 1962, pag.
242.

% CaprioliR., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 198 e seguenti.
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al decorso del termine di prescrizione ma non avrebbe soddisfatto i requisiti per la
conferma ex 590 c.c. Tuttavia si € replicato affermando che il rapporto tra 590 e 606 c.c.
rispecchi, analogamente, il rapporto tra gli art. 1442 e 1444 c.c. Ossia, in presenza di
contratto annullabile, si pu0 convalidarlo oppure non agire facendo prescrivere il relativo
termine dell’actio. In modo simile di fronte a disposizione annullabile si potra o

confermarla o non farlo ed il relativo termine dell’azione si prescrivera ex art. 606 c.c.®”

Ulteriori studiosi hanno, invece, osservato che laddove si opti per laconvalida ex art. 1444
c.c. della disposizione annullabile, si finirebbe per determinare una situazione critica
dove, da un lato, € ammissibile sanare una disposizione nulla con il solo requisito della
conoscenza della causa del vizio; tuttavia, per sanare una invalidita meno grave, ossia la
annullabilita, si richiederebbero dei requisiti maggiori. Infatti, come & noto, in caso di
convalida i requisiti previsti dal codice sono la menzione dell’atto e della causa di
invalidita oltre che la chiara intenzione di stabilizzare. Tutto cio sarebbe a dir poco
illogico.®® A tale pensiero si & pero replicato che, in prima battuta, & ammissibile una
convalida tramite comportamento concludente, rendendo quindi irrilevante la questione
dei requisiti piu stringenti. In secondo luogo si rileva come il dover menzionare l’atto che
sivuole confermare, sebbene non sia previsto dall’art. 590, & per ragioni logiche doveroso
che sussista, affinché la conferma realizziil suo scopo. Allo stesso modo per rigore logico
e alquanto lapalissiano che dall’atto di conferma vi debba essere la chiara volonta di
procedere intal senso. Cosiragionando 'unico onere aggiuntivo che vi sarebbe in caso di
convalida ex art. 1444 c.c. sarebbe il dover menzionare la causa della invalidita, onere
previsto in quanto, si dice, la annullabilita non ¢ rilevabile d’ufficio dal giudice e quindi &
doveroso che la parte espressamente ne indichi la fonte®®. Secondo altri invece nel caso
di conferma del testamento annullabile non si necessita della menzione della causa di
invalidita ma la sola conoscenza per via del “favor testamenti di cui la norma dell’art. 590
costituisce estrinsecazione”“°. In terzo luogo si tenga a mente che, come gia evidenziato
al capitolo quarto, per parte della dottrina in caso di conferma espressa da parte dei
legittimati, atto debba contenere gli stessi requisiti previsti per il negozio di convalida*'.
Si e infatti saggiamente sottolineato da una voce esperta che “in quale altro motivo

dovrebbe il confermante manifestare espressamente la propria intenzione se non

% Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 189
e seguenti.

% Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag.278 in quale riprende le
idee espresse in Gabrielli G., Oggetto della conferma ex art. 590 c.c., in Riv. Trim., 1964.

* |vi pag. 279.

“Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 401.

41 Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag. 161.
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facendo riferimento al testamento che intende confermare e motivando (spiegando ciog)
perché ... ad essa intenda procedere?”42. Quindi, in definitiva, tra atto di conferma ex art.
590 e 1444 c.c. nonrimarrebbe spazio per grandi differenze, in quanto per rigore logico, la
menzione dell’atto da confermare e la inequivocabile volonta di stabilizzare il negozio
devono essere comunque presenti, anche se larticolo 590 non ne fa espressamente

menzione.

In sostanza quindi la riflessione dottrinale, una volta che si ammetta la possibilita di
stabilizzare la disposizione annullabile, in quanto come visto sarebbe illogico salvare solo
il testamento nullo, ruota attorno allo strumento giuridico da utilizzare. Proprio
relativamente a questo aspetto si € affermato che sarebbe una mera questione
accademica*®, ossia un mero problema sistematico e di scarso rilievo pratico. Si
consideri pure che “conferma e convalida, lungi da mettere capo a fenomeni del tutto
distinti 'uno dall’altro, costituiscano invece atti rispondenti a funzioni sostanzialmente
identiche”*4. Quindi entrambe le norme mirano al raggiungimento di un simile scopo,
ossia il recupero della volonta del de cuius, tramite lo stabilizzare una disposizione che
potrebbe essere oggetto di annullamento. Rimane quindi forse, come si & saggiamente
suggerito, un mero problema teorico su cui forse di potrebbe sorvolare in sede

applicativa.

Si & secondo altri osservato che nel caso della convalida testamentaria il soggetto, a
differenza della materia contrattuale, che procede € diverso da colui che ha realizzato
Uatto. Tuttavia si & replicato che, semplicemente, nel momento in cui latto diventa
produttivo di effetti, ossia Uapertura della successione, il soggetto & per logica non piu
nella possibilita di convalidare, rimettendo quindi la questione agli eredi.*® E quindi chiaro
che il testatore, colui che ha realizzato l'atto, non lo pu0 convalidare; tuttavia si € detto
che siccome i soggetti legittimati attivi alla azione di annullamento sono persone diverse
dal defunto, allo stesso modo saranno soggetti diversi a poter convalidare il negozio
annullabile. Infatti si &€ osservatoche “coloro che potrebbero farvalere Uinvalidita dell’atto
decidono, invece, di renderlo inattaccabile, non gia mediante quella che pur & stata

considerata come una mera rinuncia all’azione, bensi attraverso U'eliminazione sul piano

“2 |bidem.

“Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 400.

4 Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffré, 2005, pag. 279. Lautore alla nota
96 sottolinea come in entrambi i casi la disposizione sia sanata; di conseguenza rimane di scarso rilievo il
mezzo da utilizzare.

4 Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag. 159.
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sostanziale, dell’elemento oggettivo sul quale lUazione stessa dovrebbe altrimenti

fondarsi”*8.

Secondo unavoce dottrinale diversa non si potrebbe applicare 'art. 590 c.c. al caso delle
disposizioni annullabili in quanto, si afferma, l'atto confirmatorio € dotato di autonomia
negoziale e, come si & gia visto, consiste in un trasferimento dei beni dal confermante al
beneficiario secondo una doppia vicenda attributiva*’. Di conseguenza questo schema e
sicuramente funzionale nel caso di nullita; tuttavia, ci si deve arrestare di fronte alla
disposizione annullabile, la quale € produttiva di effetti, seppur non completamente
stabili. Infatti in tali casi il testamento ha prodotto una modificazione della sfera giuridica
del beneficiario, e di conseguenza il negozio di conferma non potrebbe realizzare quel
trasferimento dalla sfera dell’erede a quella del confermato perché gia si € prodotto

tramite la disposizione instabile?s.

Avendo in mente quanto fino ad ora detto, si deve proseguire 'analisi stabilendo se vi
siano delle situazioni in cui nel merito non & possibile procedere a conferma, o convalida,
che dir sivoglia; per semplicita espositiva si utilizzera questo ultimo termine, senza che
si voglia in tal senso prendere posizione su quale sia lo strumento giuridico da utilizzare.
Infatti, come si € gia rilevato e sostenuto in tema di nullita, la conferma della sanzione
invalida presuppone che una volonta del testatore si sia comunque formata

spontaneamente.

Cosi dicendo si & affermato che non si potrebbe convalidare il testamento realizzato da
incapace di intendere e di volere a causa proprio dello stato in cui si trova il soggetto, il
quale quindi difetta di una volonta a cui giuridicamente si pud dar seguito. Di
conseguenza “se l'atto fosse convalidato, si assisterebbe ad una regolamentazione post
mortem delle sostanze del defunto predisposta non da lui, ma da un terzo”*°. Tuttavia si
e precisato da altri come un effetto simile alla convalida si pud ottenere a causa della

inerzia dei titolari dell’azione i quali desistono fino al giorno della prescrizione dell’actio

4 Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag.186.

47 Come si & visto, si afferma che la conferma consista in una prima vicenda ereditaria dal testatore
allerede. Quindi una vicenda inter vivos tra erede e confermato.

“ Si veda Gazzoni F., Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 313 e
seguenti. Tale dottrina in sostanza ritiene che il negozio di conferma, essendo dotato di autonomia, non
possa produrre i suoi effetti nel caso di disposizione annullabile. Si ritiene infatti che la conferma sia una
attribuzione dei beni del confermante al confermato. Questo schema, proposto da tale dottrina, siconcilia
perfettamente col caso di nullita ma non € possibile utilizzarlo nel caso di annullabilita, in quanto i beni si
sono trasferiti in capo al beneficiario grazie al testamento. Di conseguenza il legittimato non avrebbe nulla
da confermare.

4 Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag.161.
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ex art. 591 c.c., ultimo comma®. A cui si & replicato ricordando come, sebbene si
prescriva 'azione in via principale, € da escludersi che si estingua la relativa eccezione
secondo il principio quae temporalia ad agendum, perpetua ad excipiendum; tuttavia, si
€ nuovamente osservato in risposta, € difficile che tale principio possa trovare
applicazione fuori dallambito contrattuale®'. Si deve inoltre escludere che linerzia del
legittimato che non agisce in annullamento costituisca un caso di convalida per facta

concludentia®?.

Per quanto invece riguarda il caso ditestamentorealizzato da minore di eta, si € ipotizzato
di adottare un approccio valutativo di tipo casistico. Infatti € vero che ex art. 591 c.c. n.1
il soggetto minore non ha la capacita testamentaria, tuttavia si € suggerito che si
dovrebbe ritenerlo tendenzialmente capace a partire da una determinata eta®s, ad
eccezione del caso in cui se ne dimostri la immaturita psicofisica. Si tratta sicuramente
di una visione innovatrice, alla quale tuttavia “resta l'ostacolo rappresentato dal
rigorismo formale di una norma che, senza mezzi termini, bolla il minore degli anni
diciotto di incapacita (anche) di fare testamento”**. Quindi, se si supera il mero dato
normativo, laddove si dimostri la capacita psico fisica del soggetto o una certa dose di
maturita, si dovrebbe poter procedere con la convalida, in quanto si sarebbe formata nel

soggetto una volonta priva di coercizioni o vizi interiori.

Rimangono, giunti a questo punto, da valutare i casi previsti dall’art. 624 c.c., ossiail dolo,
violenza ed errore. Si € gia sottolineato come la conferma determini il recupero della
regola negoziale voluta dal testatore ove essa si sia formata senza coercizioni: giocoforza
vuole che non siano confermabili i casi di dolo, violenza ed errore vizio. Nel caso invece
di semplice errore ostativo, la dottrina si € interrogata se esso rientri nell’ambito
applicativo dell’art. 625 o del successivo 628 c.c. La questione, tuttavia, € anche qui
meramente accademica e di scarso rilievo pratico in quanto, si ¢ detto, essendo la
disposizione non corrispondente a quanto in verita il soggetto avrebbe voluto non si

presta a essere convalidata®®.

%0 Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 931.

* Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag.405.

%2 Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag. 161.

%3 autrice suggeriva il sedicesimo anno di eta.

% Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag. 162. L'autrice gia nel corso del secolo scorso suggeriva come la norma fosse estemporanea in
quanto al soggetto minore fosse consentito concludere contratti di lavoro, bensi gli fosse precluso
dallordinamento disporre di tali redditi per via testamentaria.

% Ivi pag. 164.
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Circa la non confermabilita in seguito ai vizi della volonta del testatore, si € osservato in
dottrina che la “la mancata revoca di un testamento captato esprima, disvelatosi
inganno, la volonta, tacita, del testatore di convalidarlo”®®. In altre parole, nel caso in cui
sia cessata la coercizione e il testatore non abbia revocato di sua volonta latto, si
dovrebbe interpretare tale comportamento come una conferma da parte dello stesso.
Tuttavia si & criticato tale impostazione di pensiero affermando che non vi € espressa
previsione normativa di tale presunzione, oltre al fatto che laddove il testatore con un
nuovo scritto si limiti a confermare il precedente, esso non avrebbe valore di testamento
mancando di una attribuzione. Cosi dicendo la disposizione non sarebbe convalidata e

rimarrebbe annullabile.%”

3. La conferma oggettivamente parziale

Per quanto riguarda Uanalisi degli aspetti oggettivi relativi alla conferma, rimane spazio
per approfondire la questione riguardante il caso di un recupero parziale della
disposizione testamentaria colpita da nullita. E necessario in via preliminare procedere
con una precisazione. Quando infatti ci si riferisce ad una conferma oggettivamente
parziale, possono venire in mente due casi: da un lato la situazione in cui vi siano multiple
disposizioni contenute all’interno del testamento, dall’altro un’unica disposizione che
tuttavia viene confermata per una sola parte del suo oggetto. Quindi nel primo caso il
confermante opta per ritenere nulla una singola disposizione, mentre per laltra optera
per una conferma od esecuzione volontaria producendo gli effetti di cui all’art. 590 c.c.;
nel secondo caso, si pensi ad esempio del legato di 100, il legittimato decide di
confermare la volonta del defunto ma relativamente ad una porzione di quella singola
disposizione, ad esempio consegnando al legatario solamente un valore di 50.
Considerata questa distinzione preliminare, € bene quindi procedere con lanalisi

disgiunta delle due fattispecie.

In relazione al primo caso, la dottrina ha ritenuto “l’autonomia delle singole disposizioni
testamentarie, anche se racchiuse in un unico complesso documentale” 8. Quindi atto
testamentario deve intendersi, per gli effetti di cui all’art. 590 c.c., come una sorta di mero
contenitore di una serie di disposizioni testamentarie non collegate tra di loro. Da qui
quindi € ipotizzabile una conferma di una singola clausola, senza che cido comporti la

necessita di procedere con un recupero dell’intero documento. Infatti, partendo dalla

% Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 400.
5 lbidem.
%8 CapozziG., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 928.
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possibilita di far valere il vizio in sede giurisdizionale, si & detto che “l’erede legittimo pud
bensi impugnare per codesti vizi comuni tutti i negozi contenuti nel testamento, ma
poiché nessuna disposizione di legge gli impone di procedere ad una impugnazione
cumulativa, pud anche limitarsi ad impugnare soltanto alcune delle disposizioni”®°. Di
conseguenza, dato che il soggetto non & obbligato a procedere a far valere la nullita
dell’intero atto testamentario, egli rimane titolare del potere di confermare anche solo
alcune delle varie disposizioni. Si € infatti suggerito in dottrina che la conferma non miri
ad evidenziare o accertare la invalidita della singola disposizione®, bensi si limiti al
recupero della singola clausola che dovra quindi essere considerata produttiva di
effetti®’. In aggiunta si & visto come l’articolo in esame possa operare per il tramite di un
mero comportamento di fatto, dovendo quindi escludersi che, laddove il legittimato abbia
eseguito per facta concludentia solo parte del testamento, egli debba procedere ad
eseguire anche le disposizioni nulle non adempiute. Il dato letterale dell’articolo 590 c.c.
si limita infatti a stabilire quali siano gli effetti che si producono in capo al legittimato
qualora confermi, senzain alcun modo prevedere un obbligo peril soggetto direcuperare
Uintera volonta del de cuius®?. Anche intema di ratio si & visto come la norma permetta di
recuperare la volonta del testatore cosi come essa viene intesa dai legittimati. Infatti si €
detto che “cid che importa non € tanto Uesistenza di tale volonta, quanto piuttosto che i
controinteressati alla validita della disposizione o della donazione considerino questi
aspetti ad essa rispondenti”®. La conseguenza sarebbe che essi possono valutare se
effettivamente solo alcune delle disposizioni contenuto nell’atto corrispondono al volere
del de cuius, escludendone quelle che, secondo il loro apprezzamento personale, non

rappresentano la voluntas defuncti.

Rimane tuttavia da precisare una situazione. Infatti si & detto che laddove la conferma
riguardi esclusivamente una istituzione di erede contenuta in un testamento nullo, il
quale prevedeva anche altre disposizioni atitolo particolare, dopo la conferma il soggetto
che sarebbe stato erede legittimo per via della nullita &€ da considerarsi carente della
legittimazione attiva ad impugnare le disposizioni a titolo particolare. Seppur infatti abbia
confermato solo la istituzione di erede, laddove ovviamente si aderisca a quella dottrina

che ritiene che sia il beneficiario ad ottenere lo status di successore a titolo universale,

* Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 422.

8 Come si & visto in tema di conferma espressa, l'atto con cui il notaio riceve le dichiarazioni non contiene
un accertamento della nullita della disposizione.

 Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag 422.

2 |In Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.
162 lautore evidenzia come la norma utilizzi il termine “nullita della disposizione testamentaria” e non
“nullita del testamento™.

& Filanti G., Inesistenza e nullita del negozio giuridico, ristampa, Napoli, Edizione Scientifiche ltaliane,
20283, pag. 300.
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egli non acquisterebbe di conseguenza tale status, diventando quindi manchevole della

legittimazione ad impugnare i legati®.

Superata quindi questa prima ipotesi, dove si € optato maggiormente in dottrina per
ammissibilita di una conferma parziale, rimane da approfondire il caso di un recupero di
una porzione singola della disposizione testamentaria. In realta si aveva gia avuto modo
di accennare alla questione nel capitolo terzo, quando si € discusso circa lammissibilita
di una conferma soggettivamente parziale. Sul punto si era visto come quest’ultimo caso
veniva inteso, per parte della dottrina, come una ipotesi di conferma di una sola porzione
della disposizione. Infatti nel caso in cui vi siano piu legittimati, ma solo uno o alcuni di
questi eseguano la disposizione, si € ritenuto che essi non stessero altro che
confermando la disposizione testamentaria nel limite della quota che sarebbe spettato
loro. Sirecitava in dottrina, infatti, che “la conferma soggettivamente parziale non e altro,
per quanto riguarda gli effetti, che una conferma oggettivamente parziale, nella quale la
frazione della conferma, anziché essere data dalla volonta del confermante, & data dal
rapporto fra il numero dei confermanti ed il numero dei legittimati alla conferma”®. Il
ragionamento, quindi, prosegue facendo riferimento all’art. 1419 c.c. in tema di nullita
contrattuale, cercando di applicarlo al caso di conferma di una sola porzione della
disposizione stessa. Come € noto l'articolo in esame dispone che la nullita della singola
clausola comporta linvalidita dell’intero atto laddove si dimostri che le parti non
avrebbero concluso laffare senza quella parte specifica. In altre parole la singola
porzione di contratto deve essere stata cosi determinante, cosi essenziale, che eliminata
quella, Uatto & colpito per intero da nullita poiché le parti non lo avrebbero senz’altro
portato a termine. Traslato sul caso testamentario si € concluso affermando che “la
conferma oggettivamente parziale di una disposizione testamentaria nulla o di una
donazione nulla, produce la sanatoria della parte confermata purché non risulti (in
qualsiasi modo) che il donante o il testatore non avrebbero voluto disporre parzialmente;
nel qual caso la conferma & destinata a non avere alcuna conseguenza”®. Cosi

argomentando tale visione dottrinale optava per la conferma parziale solamente nelcaso

% Lopinione & contenuta in Triola R., I/l testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 423 e
successiva; egli, tuttavia, ritiene che laddove Uerede legittimo sia anche erede necessario potra comunque
impugnare i legati nel limite della lesione.

% Pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 177.
% |vi pag. 183. Lautore rileva inoltre come sia problematica la questione laddove vi sia stato un
comportamento concludente. Infatti mentre nel caso di conferma espressa il soggetto dichiara che
intende realizzare solo una parte della disposizione, nel caso in cui ci sia un mero agire di fatto, si pone il
problema di stabilire se il soggetto intenda limitarsi all’esecuzione di solo quella parte o se intende
eseguirla per intero in tempi diversi. Lautore cosi ragionando propone di ritenere la conferma
oggettivamente parziale come eccezione, lasciando quindi come regola generale la conferma dell’intera
disposizione. In caso di dubbio si dovra optare per quest’ultima ipotesi.
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in cui si dimostrasse che il testatore avrebbe disposto ugualmente anche per solo parte
della clausola testamentaria. Tuttavia si € criticato che da un lato non si € sicuri di una
applicazione dell’art. 1419 c.c. al caso dei testamenti, dall’altro che “non si comprende
come, da un punto divista pratico, applicando tale norma si potrebbe stabilire Uincidenza
sulla nullita totale o parziale di una disposizione testamentaria della conferma parziale

da parte dei soggetti interessati a far valere tale invalidita”®’.

Altri hanno invece legittimato una conferma per solo parte dell’oggetto laddove questa
corrisponda alla reale volonta del defunto. Si € cercato quindi di distinguere tra
disposizioni testamentarie in cui & essenziale anche “Uentita della attribuzione”®® da altre
disposizioni dove cid non & del tutto rilevante. Laddove quindi si dimostri, anche da
elementi esterni all’atto, che il testatore avrebbe dispostointal senso anche peruna sola
parte della istituzione, il legittimato potrebbe quindi rispettare tale voluntas®. In caso
contrario sara preclusa una esecuzione parziale. In definitiva quindi la questione &
rimessa ad una analisi contestuale ad approccio casistico, dove il principio ispiratore &
quello di fare in modo che articolo 590 c.c. miri a realizzare situazioni di fatto e di diritto

che realmente il testatore avrebbe voluto.

Secondo il parare di altri tale impostazione di pensiero deve essere rigettata in quanto vi
sarebbe una ingerenza da parte del legittimato sulla vicenda successoria del de cuius. Si
legge infatti che se “si attribuisce rilevanza negoziale alla volonta del defunto non si puo,
poi, lasciare alliniziativa del confermante il potere di frantumare quella volonta
modificando il contenuto della regola negoziale ... il confermante puo soltanto aderire a
quella regola, ma non € in grado di influire sul contenuto dell’effetto dell’atto nullo
confermato che deve necessariamente corrispondere a quello programmato nel

testamento o nella donazione””°.

Lariflessione appena citata appare per unverso condivisibile ma non € esente da critiche.
E sicuramente vero che, laddove si confermi la singola disposizione solo in parte, si
finirebbe per modificare la volonta del testatore. Si deve tuttavia osservare che laddove si
ammetta una conferma di solo alcune tra varie disposizioni, per logica si dovrebbe anche
ammettere una conferma di solo una parte di clausola testamentaria. Infatti si deve

rilevare cheiltestatore ¢ libero, nei limiti della riserva, di regolare i propri rapporti giuridici

% Triola R., Il testamento, seconda edizione, Milano, Giuffre, 2012, pag. 426.

% Termine usato in Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag.
310.

8 Llautore distingue tra volonta attributiva che si rinviene solo dal testamento, ed una volonta
modificatrice, desumibile dal contesto esterno.

7*Caprioli R., La conferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, E. Jovene, 1985,
pag. 215.
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nella massima discrezionalita. Questo si traduce in una serie di disposizioni che si
presentano come autonome ma le quali sono legate da una coerenza interna che ¢ frutto
di questa discrezionalita. Il de cuius infatti potrebbe aver, ad esempio, legato un bene a
Caio con la consapevolezza di aver legato un bene di simile valore anche a Tizio. Di
conseguenza laddove si confermi solo il primo legato, si andrebbe a confermare solo una
parte della voluntas defuncti, in quanto le due disposizioni erano intrinsecamente legate
da unareciproca dipendenza. Per cui, piu che stabilire a priori se sia ammissibile o meno
la conferma oggettivamente parziale nelle due forme qui esposte, si dovrebbe, a parere
di chi scrive, procedere con una analisi di quella che & la volonta del defunto nel
complesso, tenuto conto della globalita delle disposizioni testamentarie e dell’equilibrio
intrinseco con cui queste sono legate fra di loro. ILrischio infatti &€ quello di non realizzare

la situazione che il testatore avrebbe voluto.

Secondo altri si deve escludere una conferma di parte della disposizione in quanto,
analogicamente a quanto prevede l'art. 475 cc. in tema di accettazione, essa non puo
essere sottoposta a termine o condizione ma deve essere semplicemente adesiva’’. Sie
in tal senso rilevato che, ad esempio nel caso in cui Uerede ex lege voglia confermare
parzialmente una istituzione di erede a favore dell’erede di testamento nullo,
determinerebbe una situazione in cui entrambi acquistano lo status ma per quote; pero
va rilevato che tutto cio “determinerebbe in pratica la scissione della delazione,

rendendola operativa in due direzioni diverse per la volonta del confermante”’2.

7' Capozzi G., Successioni e donazioni, Terza Edizione, Milano, Giuffre, 2009, pag. 928.
72 Delle Monache S., Testamento: disposizioni generali, Milano, Giuffre, 2005, pag. 286.

103



Capitolo 6 — Cenni sulla conferma di donazioni

nulle

1. Introduzione

Nel capitolo primo di questo studio si € visto come U’art. 1311 del codice civile italiano del
1865 disciplinasse la conferma relativamente a due fattispecie. Da un lato nel caso di atto
testamentario, dall’altro invece era previsto il caso qualora vi fosse stata una donazione
invalida. Con l'avvento del codice attuale invece il legislatore ha maturato la necessita di
procedere con la scissione della disciplina in due diversi articoli. Di conseguenza per
quanto riguarda il caso della conferma di donazione nulla, la regola attualmente e
contenuta all’art. 799 c.c. Terminata quindi Uanalisi circa la prima situazione riguardante
la vicenda successoria, si deve a questo punto della ricerca accennare alla seconda,
tenendo a mente una precisazione. Non € infatti possibile né sarebbe saggio ripercorrere
Uintera materia analizzando tutti gli aspetti relativi alla conferma; si dovra quindi
procedere con una scrematura, cercando soprattutto di cogliere quasi siano gli eventuali

punti su cui la materia diverge rispetto a quanto gia detto nei capitoli precedenti.
2. Inquadramento giuridico

Nel caso dell’art. 799 c.c. non si ha la presenza di una disposizione testamentaria nulla,
quindi proveniente da un atto unilaterale mortis causa, bensi un contratto. Essendo
quindi un negozio bilaterale, finché i contraenti sono in vita, potra essere oggetto di
rinnovazione. Tuttavia, similmente a quanto si € gia visto, la norma prevede che dopo la
morte di una delle parti, ossia il donante, qualora il contratto fosse nullo, stante per
Lappunto la impossibilita della rinnovazione, determinati soggetti potranno rispettare la
volonta del defunto per il tramite dell’atto confirmatorio. Si & infatti detto che “le norme
degli articoli 590 e 799 sono eccezioni alla regola della norma dell’art. 1423 secondo cui
i negozi nulli non si possono convalidare, e pertanto una prima risposta da darsi € che la
norma generale della conferma delle disposizioni testamentarie nulle e delle donazioni

nulle che si vogliono confermare dopo la morte del loro autore, riguarda negozi che

' Si riporta il testo: La nullita della donazione, da qualunque causa dipenda, non puo essere fatta valere
dagli eredi o aventi causa dal donante che, conoscendo la causa della nullita, hanno, dopo la morte di lui,
confermato la donazione o vi hanno dato volontaria esecuzione.
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presentano il comune carattere dell’impossibilita a essere rinnovati”?. Si capisce
intuitivamente come la disposizione non sia altro che la trasposizione sul piano donativo
della regola dell’art. 590 c.c. Infatti cosi come in quella situazione non € possibile, una
volta aperta la successione, rinnovare l’atto, nel caso in esame non sara possibile una

nuova donazione con le parti originali.

Per quanto riguarda U'origine storica della norma, si & visto come la dottrina affermi che la
regola venne introdotta per la prima volta nel codice civile napoleonico. All’interno del
diritto romano vi erano, a detta di alcuni, forse alcuni casi che possono in qualche modo
alludere ad essere considerati antecedenti rispetto agli attuali casi di conferma; tuttavia,
per altri questa affermazione pare come insoddisfacente, in quanto la conferma cosi
come & intesa dall’attuale codice civile fa trasparire una logica diversa. Come primo caso
quindi si & detto che secondo la Lex Cincia de donis et muneribus la donazione era
proibita sopra un certo limite a meno che non fosse realizzata tra exceptae personae;
tuttavia, essa diveniva irrevocabile una volta che fosse avvenuta la traditio, secondo il
regime della perfectio donationis®. Un secondo caso di conferma del diritto romano
sarebbe stato il principio morte Cincia removetur per cui la donazione diveniva
irrevocabile qualora il donante fosse morto perseverando nella sua volonta donativa.
Tuttavia, come anticipato, si &€ osservato come non possano essere questi due casi sopra
evidenziati direttamente collegati all’attuale fenomeno confirmatorio in quanto mancai il
presupposto della nullita, oltre al fatto che la conferma ¢ realizzata in buona sostanza da
un comportamento del donante e non degli eredi o avanti causa, cosi come prevede l’art.
799 c.c.* La norma venne quindi probabilmente introdotta, per la prima volta, nel codice
civile napoleonico dove i compilatori “ posero la regola soltanto per le donazioni nulle,

rispetto alle quali, come si & visto, non si era mai parlato di confermabilita™.

Quanto alla ratio si deve ritenere che essa, similmente a quanto gia detto in tema di
successioni, debba essere di tipo recuperatorio. Infatti il donante ha in questo caso
disposto dei propri beni mentre era in vita per il tramite, tuttavia, di un negozio nullo. Una
volta che si aprira la successione, percio, si rimette a determinati soggetti la possibilita di
confermare la volonta del de cuius, permettendo di conseguenza ad una fattispecie che

sarebbe improduttiva di effetti giuridici di produrre una modificazione delle sfere

2Palazzo A., Le donazioni, Milano, Giuffré editore,1991, pag. 468.

3 Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 23 e
seguenti.

4Ivi pag. 24.

® lvi pag. 26.
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giuridiche altrui. Secondo altri il motivo che spinge il confermante ad agire in tal senso &

del tutto irrilevante, in quanto potrebbe procedere per altre questioni esterne®.

Va rilevato che le somiglianze con lart. 590 sono molteplici. In primo luogo vi € infatti in
entrambi i casi un atto di disposizione del proprio patrimonio il quale tuttavia & colpito da
una ipotesi di nullita. In secondo luogo, affinché operi la conferma, si & previsto ex lege
un requisito esplicito, ossia il presupposto della conoscenza della causa della nullita.
Infine dalla inequivocabile volonta di confermare da parte dei legittimati deriva Ueffetto di

non poter piu far valere Uinvalidita, in questo caso, della donazione stessa.

Giungendo quindi a discutere del mezzo tecnico con cui si realizza la conferma, la
dottrina hain buona sostanza riproposto le medesime teorie che erano gia state avanzate
per larticolo 590 c.c. Si € parlato di sanatoria dell’atto nullo, di fattispecie complessa ove
ilnegozio nullo si completa con la conferma, dirinuncia o perdita ex lege dell’actio per far
valere la nullita, del’ladempimento di obbligazione naturale, etc... La frammentazione
delle teorie proposte riflette anche in questo caso una difficolta tecnica nel tentativo di
trovare un fondamento alla possibilita che un atto nullo possa, a determinate condizioni,
produrre innovazione giuridica. Non va in tal senso dimenticata 'annosa questione
riguardante la possibilita, esclusa dall’art. 1423 c.c., di poter convalidare un atto invalido.
Si € quindi proposto in dottrina che “ quanto alla conferma, il fenomeno pud essere
classificato o come contratto nullo seguito da un negozio confermativo o come
fattispecie complessa composta da un primo frammento (dichiarazione informe del
donante) seguito da un secondo frammento (dichiarazione dell’erede); quanto
all’esecuzione, il fenomeno puo essere classificato come contratto nullo seguito da una
conferma sanante o come contratto che consta di un momento consensuale e un

momento esecutivo™’.

3. Legittimazione attiva

Passando al profilo soggettivo della conferma ex art. 799 c.c., si € visto come nella
scrittura della norma il legislatore sia stato piu preciso rispetto all’art. 590. Sono infatti
considerati titolari del potere confirmatorio gli eredi e gli aventi causa di chi realizza la
liberalita. La dottrina, di conseguenza, tende ad affermare la esclusione dello stesso

donante il quale, finché ¢ in vita, non puo confermare l’atto nullo, bensi potrebbe al piu

®In Palazzo A., Le donazioni, Milano, Giuffré editore, 1991, pag. 478 'autore cita, per esempio, la situazione
in cui il confermante agisce poiché il beneficiario ha offerto una somma di denaro. In tal senso, quindi, €
irrilevante per lordinamento se il confermante agisce per rispetto della voluntas defuncti o meno.

7 Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 519.
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procedere con la rinnovazione del negozio avendo cura di eliminare la causa di invalidita®.
Si & quindi sancita una notevole differenza rispetto alla donazione annullabile, la quale
potra essa convalidata dallo stesso donante, dal donatario o dai suoi eredi®. Similmente
si & escluso che la conferma possa avvenire dai meri creditori ereditari, a causa della

tassativita dell’articolo in questione’.

Per quanto riguarda quindi la prima categoria di soggetti legittimati, ossia gli eredi, si &
affermato in dottrina che vi rientrino sia quelli che trovano fonte nel testamento, sia
coloro che succedono ex lege. Infatti il bene oggetto di donazione dovra, a causa della
nullita dell’atto donativo, essere considerato ancora nel patrimonio del de cuius e quindi
soggiacera alla vicenda successoria testamentaria o legale a seconda del caso. Si g,
tuttavia, precisato che “il limite del rispetto della volonta del defunto impedisce la
conferma di una donazione nulla fatta prima del testamento, anche se la nullita della
donazione non derivi dalla mancanza di volonta, quando risulti che il testatore ha voluto
disporre per testamento del bene che aveva prima donato invalidamente”'". Si deve
infatti in questi casi presumere che il testatore, nel momento in cui dispone per via
testamentaria dello stesso bene che era stato oggetto di donazione nulla, sta
implicitamente ritenendo essa come invalida. Per tutto cio il nuovo assetto di interessi
cosi come si evince dall’atto mortis causa € da ritenersi definitivo, essendo ormai

irrilevante la volonta negoziale derivante dall’atto donativo anteriore.

Un altro aspetto, a cui si aveva gia avuto modo di discutere nelle pagine anteriori di questo
lavoro, riguarda Uutilizzo, da parte dell’articolo 799 c.c., del termine erede. Si € visto in
materia testamentaria come la dottrina si sia divisa in piu orientamenti, affermando da
un lato che vada inteso come il mero chiamato all’eredita, mentre dall’altro lato troviamo
chi ritiene che sia il soggetto che ha gia accettato e che quindi € gia titolare dello status
di erede. Si era inoltre rilevato come, in verita, 'art 590 c.c. fosse manchevole di una
previsione soggettiva, per cui 'analisi della dottrina era partita dall’espresso riferimento
dei soggetti legittimati in base all’articolo 799 c.c. per poi applicare in modo analogico la
regola al caso della conferma di testamento nullo. Si era cosi affermato, secondo il parere
di chi scrive, che nel caso di conferma di istituzione di erede nulla, solamente il mero
chiamato potesse essere legittimato a realizzare gli effetti di cui all’art. 590. Infatti,
laddove un erede confermasse una disposizione nulla incompatibile con il suo status, si
dovrebbe presupporre o che vi sia una perdita di tale status da parte del confermante o

che entrambi i soggetti subentrino per quote assumendo quindi entrambi il titolo di erede.

8 Bonilini G., Il testamento: lineamenti, Modena, CEDAM, 1995, pag. 377.

®Cian G., Commentario breve al Codice civile, Settima Edizione, Padova, CEDAM, 2004, pag. 716.

'® Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 519.

" Pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 156.
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Tuttavia nel primo caso si dovrebbe dimostrare come sia superabile, cosi dicendo, il
principio del semel heres semper heres’?; nel secondo caso si andrebbe ad infrangere la
volonta del de cuius che, per certo, non avrebbe voluto istituire sia il confermante che il
confermato come eredi pro quota. Viceversa, il caso della donazione nulla sembra
ricollegabile alla conferma di legato nullo. Infatti ex art. 769 c.c. il contratto di donazione
ha come oggetto un diritto od un obbligo, quindi uno o eventualmente una serie di singoli
rapporti giuridici; similmente il legato consiste in una disposizione a titolo particolare. Di
conseguenza non si pone lo stesso problema della violazione dello status di erede. Cosi
come quest’ultimo potrebbe confermare infatti una disposizione di legato, allo stesso
modo pare che sia ammissibile che il soggetto che abbia accettato Ueredita possa
procedere, con la conferma, a ritenere valida quella singola disposizione a titolo

particolare.

Secondo una parte della dottrina inoltre non basta il mero titolo di erede, in quanto si
dovrebbe verificare se il soggetto sia titolare anche di quel singolo rapporto giuridico
oggetto di conferma. Si € infatti sottolineato che “lerede in tanto € legittimato in quanto
il bene oggetto della donazione nulla faccia parte, anche pro quota, del suo compendio
ereditario ... Se vi sono piu eredi, occorre distinguere secondo che il bene faccia parte
interamente della quota di uno di essi ovvero sia caduto in comunione: nel primo caso €
sufficiente la conferma od esecuzione dell’erede al quale ¢ attribuito il bene; nel secondo
caso la conferma di un solo erede ha effetto parziale, cioé limitato alla sua quota”.' La
guestione sembra quindi in parte collegata al caso della conferma da parte di soli alcuni
dei legittimati. Infatti laddove solo uno tra i tanti legittimati procede ad eseguire la
donazione nulla, Ueffetto di cui all’art. 799 c.c. non potra prodursi nei confronti di chi non
ha agito in tal senso. Tuttavia per confermare si dovrebbe, secondo tale pensiero
dottrinale, avere la titolarita del singolo bene oggetto di disputa, per cui si potrebbe
procedere a rispettare la volonta del donante o ignorarla continuando a ritenere invalido

il contratto donativo.

La seconda categoria di soggetti legittimati sono gli aventi causa del donante. Per tali
deve intendersi in primo luogo i legatari, intendendo il caso, quindi, in cui lo stesso bene
sia oggetto di disposizione testamentaria a titolo particolare e anche di donazione nulla™.
Chiaramente in questo caso il legatario a cui € stato legato il bene sara titolare del potere
di conferma della donazione invalida potendo quindi rispettare il volere del donante.

Laddove il bene fosse stato legato a piu soggetti, si pone nuovamente il problema dalla

2 Bigliazzi Geri L., Delle successioni testamentarie: art. 587-600, Roma, Zanichelli Editore Il Foro Italiano,
1993, pag.154.

3 Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 520.

" Ivi pag.519.
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conferma parziale come sopra evidenziato'. Tuttavia, non ci si deve dimenticare che
“sono aventi causa anche coloro cui il donante abbia trasferito per atto tra vivi il bene
oggetto della donazione” . E infatti chiaro che tra il novero di questi soggetti non vi sono
solo coloro che sono divenuti tali per atto mortis causa come un legato, bensi vi sono
anche coloro che per il tramite di un atto inter vivos sono divenuti titolari di quella

situazione giuridica di cui il donante aveva disposto per iltramite della donazione nulla.

Una dottrina accorta si € preoccupata di tracciare una distinzione, in base all’ordine
temporale con cui avwengono questi negozi ora esaminati. Infatti nel caso in cui la
donazione nulla sia stata, cronologicamente parlando, realizzata prima della alienazione
o deltestamento, si deve escludere che possa operare la confermain esame in quanto “il
donante ha chiaramente dimostrato, alienando o legando il bene donato invalidamente,
di conoscere la nullita della donazione e di nonvolerla rinnovare”'’. Nel caso invece in cui
la donazione nulla sia successiva all’alienazione o al testamento con cui si dispone del
medesimo bene, si dovra procedere ad una analisi della vera volonta del donante. Una
volta, infatti, che si escluda che abbia agito per mero scherzo, si dovra percio stabilire se
egli abbia voluto donare, sapendo che gia il bene era stato oggetto di disposizione'®, nella
speranza ad esempio di una successiva conferma post mortem. In questo caso
particolare, tuttavia, si deve nuovamente procedere con un distinguo. Laddove, infatti, la
donazione nulla abbia susseguito un testamento, in quel caso non si pongono grandi
problematiche, a meno che non si creda che si sia realizzata una revoca ex art. 686 c.c.'®
Infatti il testamento, sebbene cristallizzi una volonta del de cuius, non avra prodotto alcun
effetto fino al giorno del trapasso. Di conseguenza la donazione pare essere
confermabile. Nel caso in cui invece vi sia stato in precedenza l'atto di alienazione, si e
optato per la esclusione della conferma ex art. 799 in quanto il bene avrebbe gia
abbandonato la sfera giuridica del donante e si dovrebbe escludere quindi che egli
potesse disporre in tal senso?’. Tuttavia tale impostazione di pensiero & stata da altri
criticata poiché introdurrebbe un limite non giustificato, in quanto “la conferma attua la

volonta del de cuius intesa come fatto storico e non & dubbio che il defunto, donando

'S lvi pag. 520.

'® Pasetti G., La sanatoria per conferma deltestamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag. 157.
7 Ibidem.

'8 || testamento infatti produce effetti dal giorno di apertura della successine. Sebbene quindi contenga
una regola circa la successione dei rapporti giuridici, tale regola sara non efficace fino al giorno del
trapasso.

® Ibidem.

2 |In Pasetti G., La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, CEDAM, 1953, pag.
159 lautore argomenta affermando che la conferma non pud retroagire oltre il momento in cui si &
realizzata la donazione.
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successivamente ad un atto di alienazione inter vivos, intendeva certamente far pervenire

al donatario la proprieta del bene”?'.

Nel caso di conferma di disposizione testamentaria nulla, si € visto come debba essere
ammesso che il soggetto beneficiario possa procede al rifiuto della delazione a suo
favore?2. In materia di donazione si dovrebbe rilevare che, essendo questa generalmente
un negozio bilaterale, il beneficiario ha, a suo tempo, gia espresso una volonta in tal
senso, a meno che chiaramente la nullita non sia ricollegabile ad una mancanza di
volonta di quest’ultimo. Il ragionamento € infatti quanto segue. Nel caso di testamento
nullo il beneficiario, di fronte all’agire del confermante, si trova per la prima volta in
presenza di tale attribuzione potendo quindi anche rifiutarla; viceversa nel caso di
donazione nulla confermata in un secondo momento egli ha gia espresso il proprio
consenso al trasferimento patrimoniale. Si potrebbe quindi ipotizzare che, essendo cosi
la situazione, la conferma non sia rifiutabile. Tuttavia, si & sottolineato come vi debba
essere in tal senso un nuovo consenso da parte del beneficiario, poiché, ad esempio un
mutamento della realta fiscale o un aggravamento di fatto delle condizioni del modus
apposto renderebbero la donazione, in quel nuovo momento storico, non piu
economicamente appetibile?3. Inoltre si &€ detto che “non vi & dubbio che il destinatario
confermato piu rifiutare, cosi come d’altra parte puo rifiutare in tutti i casi di donazione
diretta o indiretta che si verificano con attribuzione unilaterale del donante, e quindi per

Uobnuziale, il rifiuto prima del matrimonio”.?*

4. Presupposti ed oggetto della conferma

La questione relativa ai presupposti affinché possa operare la norma in esame riprende
le medesime problematiche che si erano gia evidenziate in ambito testamentario. La
dottrina ha quindi autorevolmente affermato che vi deve essere la presenza di un negozio
nullo e non meramente inesistente. In particolare si deve ritenere che “lautore della
conferma e dinnanzi a una indicazione del loro dante causa riguardante un presupposto
essenziale del negozio: € stato gia identificato, nonostante la nullitd negoziale, il
destinatario o i possibili destinatari dell’attribuzione, e cio € gia una prova dell’esistenza

del negozio”?®. Detto in altre parole affinché si possa individuare quel quid minimo che

21 Gazzoni F., Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, Giuffre, 1974, pag. 204.

2 Nel caso di legato potra rinunciare; nel caso di disposizione a titolo universale confermata dovra
comunque procedere ad accettazione non potendosi ritenere che ipso facto assumi lo status di erede.

% Palazzo A., Le donazioni, Milano, Giuffré editore,1991, pag. 474.

2 lbidem.

% |vi pag. 470.
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permetta il riconoscimento della presenza della donazione, deve essere gia stato
individuato il beneficiario, essendo la donazione un contratto con almeno due parti. In
aggiunta la nullita puo riguardare sia vizi di forma, che vizi di sostanza®. Inoltre,
similmente a quanto detto per l'art. 590 c.c., si deve escludere la confermabilita della
mera proposta di donazione che non sia stata seguita da una accettazione del donatario,

in quanto nuovamente non si & perfezionato l'atto?’.

Nel caso di negozio nullo per difetto di reale volonta del donante, o qualora
successivamente sia emersa una volonta di direzione opposta, si € suggerito di
escluderne la confermabilita in quanto inesistenti?®.Tuttavia si deve precisare che non lo
siano in quanto la conferma mira a realizzare la volonta del defunto. Come gia detto gli
articoli di questo studio sono posti per realizzare la situazione a cui lo stesso donante
avrebbe ambito; cosi dicendo si pone il problema della mancanza di un requisito
fondamentale nel caso in cui questa voluntas successivamente difetti ovada in direzione
opposta. Si € infatti affermato che “laddove manchi anche questo nucleo minimo dato
dalla volonta del donante, si ha inesistenza dell’atto e impossibilita di sanatoria”?°. Inoltre
nel caso difalsita del contratto, si dovrebbe riprendere la distinzione gia suggerita intema
di successione testamentaria, andando ad escludere la confermabilita in caso di falsita
ideologica, tuttavia ammettendola se vi € mera falsita materiale a cui pero corrispondeva
la volonta tra le parti. Va inoltre considerato che la giurisprudenza ha escluso la
possibilita di una conferma della donazione nulla da parte del rappresentante privo del

potere in quanto la norma presuppone comungque un atto che derivi dal donante*°.

Per quanto riguarda le disposizioni illecite, la dottrina ripropone le medesime distinzioni
gia analizzate in tema dell’art. 590. Evitando quindi di recuperare un’analisi completa,
basta qui ricordare che si € ammesso, per alcuni, la conferma di disposizione contraria a
norma proibitiva laddove il divieto ex lege riguardi il mezzo con il quale le parti possono
raggiungere quel fine. Cosi nel caso in cui ai soggetti sia ammesso produrre un effetto
giuridico con un atto diverso dalla donazione, si dovrebbe, si € detto, ammettere la

conferma.®

% Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 520.

27 Cian G., Commentario breve al Codice civile, Settima Edizione, Padova, CEDAM, 2004, pag. 717.

% Palazzo A., Le donazioni, Milano, Giuffré editore,1991, pag. 474.

2 Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 520.

%0 Sjveda Cass., Sez. I, 04/10/2018, n24235.

%1 Palazzo A., Le donazioni, Milano, Giuffré editore,1991, pag. 472. Lautore sostiene quindi che sarebbero
confermabili, ad esempio, le donazioni a favore di soggetti incapaci di ricevere o di donazione fatta dal
mandatario, ai sensi dell’art.779 e 778. In un secondo momento pero evidenzia come nel primo caso si
potrebbe affermare che il divieto sia posto a tutela di una illiceita di stampo morale, quindi ricollegabile
all’ordine pubblico e non confermabile.
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In caso di oggetto impossibile, il contratto € chiaramente colpito da nullita. Si deve
tuttavia escludere che, per ovvie ragioni, si possa procedere a conferma; tuttavia “se
Loggetto & divenuto possibile o lecito dopo la morte del donante, e Uerede procede alla
conferma, la realta esistente al momento in cui opera la conferma e diversa, e ora si
consente di confermare cido che era nullo e non rinnovabile”32. Lopinione sembra
condivisibile in quanto, sebbene al momento dell’actum non era permesso alle parti
produrre quell’effetto, se medio tempore esso diventa oggettivamente o giuridicamente
possibile pare che comunque si possa dare rilievo a quella volonta del donante che

cercava in ogni caso di produrre quella situazione di fatto e di diritto.

Nel caso di nullita per vizio di forma, si € addirittura sostenuto che “la forma notarile,
come abbiamo piu volte detto, € un relitto storico che attiene alla tutela della situazione
del donante e gli dovrebbe servire a riflettere sul fatto che si sta spogliando di uno o piu
beni... ora essendo 'autore, destinatario della tutela, morto, non ha piu senso la tutela di
lui contro Uimpoverimento, essendo oramai finiti i suoi bisogni cui potevano essere
destinati i beni donati”®3. Detto in altre parole nel momento di apertura della successione
verrebbero meno quelle esigenze di tutela del patrimonio del donante che comportano i
requisiti di forma; si dovrebbe di conseguenza facilmente optare per la confermabilita. La
giurisprudenza ha inoltre ammesso che si possa confermare la donazione laddove sia
stata realizzata oralmente, a patto che vi sia stata la chiara volonta del donante di

realizzare la liberalita e la conseguente accettazione del donatario®.

Quanto alle modalita esecutive, il codice nuovamente richiede la mera conoscenza del
vizio di invalidita. Dispone quindi che si possa procedere con conferma espressa o per
facta concludentia, aspetti sui quali la discussione € meramente propositiva di quanto si
e visto al capitolo quarto di questo studio. Cosi, giusto per sintetizzare la questione, si
dovrebbe procedere con un atto che contenga i requisiti della conferma ex art. 1444 c.c.®®,
ossia menzione della donazione nulla, della causa di invalidita e la inequivocabile volonta
di convalidare.’® Quanto alla conferma tacita, si tende ad escludere un mero
comportamento passivo o di tolleranza in quanto € necessario un certo facere di natura

attiva. Tuttavia si discute se sia necessario un adempimento in senso tecnico

%2 Palazzo A., Le donazioni, Milano, Giuffré editore,1991, pag. 474.

% |vi pag. 475.

% Cass., Sez. ll, 12/04/2018, n. 9091.

% La giurisprudenza affermain tal sensoin Cass., Sez. I, 12/04/2018, n.9091.
% Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 521.
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dell’'obbligazione scaturente della donazione®’, oppure un “qualunque comportamento

che sia incompatibile con la volonta di avvalersi della nullita”3.

Quanto agli effetti, si &€ proposto in dottrina che, sebbene la norma si riferisca alla mera
preclusione del confermante di far valere la nullita, si debba ritenere che lattribuzione
derivi direttamente dal donante al confermato in quanto “questoviene a produrre ex tunc
(cioe dal momento della sua perfezione) i suoi normali effetti negoziali”*°. Cosi dicendo
essa produrra gli ordinari effetti di legge che avrebbe prodotto laddove fosse stata fin da
subito valida, con tutte le conseguenze che ne derivano in tema di collazione o
riduzione®. Invece, secondo l'opinione di altri, si &€ cercato di sostenere 'autonomia del
negozio di conferma, cosi affermando che il trasferimento si realizzerebbe dapprima dal
donante all’erede e poi con atto inter vivos da quest’ultimo al confermato*'; in tal senso

si dovrebbe escludere quindi rilevanza all’atto inizialmente nullo che tale rimane.

Rimane infine la possibilita di una conferma oggettivamente parziale, intesa in questo
caso come o per solo una parte di quella che era la donazione voluta dal defunto, oppure
a vantaggio di soli alcuni tra i donatari. La dottrina tende ad affermare sul punto che
adempimento di solo una parte dell’intera donazione non faccia sorgere l'obbligo in

capo al confermante di realizzarla completamente “2.

% Nel caso di effetto reale 'obbligazione va intesa anche come mera consegna materiale o simbolica del
bene.

% Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 521.

% Rescigno P., Trattato di Diritto Privato, Torino, Utet, 2005, pag. 522.

40 Cian G., Commentario breve al Codice civile, Settima Edizione, Padova, CEDAM, 2004, pag. 717.

4 Lintera costruzione & contenuta in Gazzoni F., L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano,
Giuffre, 1974.

42 Cian G., Commentario breve al Codice civile, Settima Edizione, Padova, CEDAM, 2004, pag. 718.
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Conclusioni

ILfenomeno confirmatorio sotteso alla due norme piu volte richiamate si presenta come
peculiare e sicuramente complesso. Il punto di partenza sembra essere la centralita della
voluntas defuncti. Infatti, in riferimento soprattutto all’art. 590 c.c., si € escluso che la
norma possa trovare applicazione in tutti quei casi in cui non vi sia una volonta da parte
del testatore stesso. Come per Uappunto si € detto, ci si € orientati in dottrina per
escludere la confermabilita in caso di revoca del testamento o qualora esso sia colpito
da falsita ideologica. Ancora non si dovrebbe procedere a conferma laddove la
disposizione sia frutto di dolo o violenza, essendo annullabile. La norma infatti deve
essere considerata come strumento predisposto dal legislatore di tipo recuperatorio.
Pare quindi condivisibile ritenere che larticolo in esame sia espressione di un favor
testamenti per cui di fronte alla non possibilita di rinnovazione di un atto espressivo del
volere di un soggetto che non vi & piu, forse per ragioni di coesione sociale e morale, si
cercato di predisporre uno strumento posto a tutela delrispetto della volonta dei defunti.
Cosi argomentando quindi Uarticolo 590 c.c. puo trovare applicazione nei casiin cui si e

genuinamente formata una volonta da parte del testatore.

Per quanto riguarda il mezzo tecnico, la dottrina appare ancora estremamente
frammentata. Le teorie proposte sono molteplici e pare che non vi sia una communis
opinio da parte degli studiosi. All’interno di questo studio € possibile limitarsi a ritenere
che, tramite un meccanismo non del tutto chiarito, la norma aspiri a produrre quella
situazione di fatto e di diritto che si sarebbe formata laddove il testamento fosse stato
valido ab origine. Questo, secondo il parare di chi scrive, € un punto di centrale
importanza. Infatti da un lato ci si sente di escludere che la norma si limiti a determinare
una mera situazione di fatto, in quanto come si € visto essa non sarebbe giuridicamente
tutelabile da parte dei soggetti confermati. In conseguenza a tutto cio la norma dovrebbe

poter produrre, tramite la conferma, la reale situazione a cui ambiva il de cuius stesso.

Per quanto riguarda quegli indirizzi dottrinali che affermano che la norma sia una
eccezione prevista dall’art. 1423 c.c., determinando cio€ una sanatoria del negozio nullo,
non pare del tutto condivisibile. In primo luogo poiché lart. 590 non afferma
esplicitamente che la nullita € sanata, in quanto il dato testuale pare riferirsi piu alla
legittimazione a far valere la nullita. Quindi di fronte alla nullita dell’atto testamentario a
cui siinnesta un atto di conferma espressa o per fatto concludente, forse per il tramite di
una fattispecie complessa o a formazione progressiva, si dovra ritenere che quei soggetti

agenti non potranno rimettere in discussione la invalidita dell’atto mortis causa.
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In secondo luogo per quanto riguarda 'annosa questione del rapporto tra negozio nullo e
inesistente, categoria ricordiamo non prevista ex lege almeno esplicitamente, pare in
questo luogo condivisibile che il testamento, seppur nullo, ha la possibilita di essere
confermato in determinate circostanze. Di conseguenza non pare condivisibile ritenere
che la nullita sia mera non qualificazione dell’atto, bensi una qualificazione da parte
dellordinamento ma in termini negativi. Soprattutto perché il testamento nullo ha come
effetto minimo di essere confermabile, laddove si soddisfino chiaramente i requisiti ex
art. 590 c.c; quindi il negozio nullo non pare essere inesistente, ove la si intenda come

assoluta non rilevabilita.

Atal proposito € meritevole di menzione il caso del testamento nuncupativo. Si & visto in
tal senso come il dibattito dottrinale ruoti attorno alla dicotomia nullita ed inesistenza. Si
e infatti ritenuto, secondo il pensiero di qualcuno, che la forma scritta sia un requisito
implicito del codice circa gli atti mortis causa. Laddove, tuttavia, si creda che la
mancanza di forma scritta sia un mero vizio di natura formale, pare condivisibile
Lopinione di chi ritiene che essa vada ricollegata al novero di casi di nullita e non di
inesistenza giuridica. Non sembra verosimile, infatti, affermare che il testamento
espresso oralmente sia del tutto inesistente. Ex art. 587 c.c. infatti esso € un atto con cui
un soggetto dispone delle proprie sostanze. Di conseguenza si dovrebbe escludere che
la forma scritta rappresenti quel nocciolo duro, quel quid minimo in presenza del quale
si riesce ad identificare correttamente latto. Infatti si deve ritenere che se la regola
negoziale, ossia la disposizione testamentaria, € stata resa nota in forma orale, essa sia
esistente. Per questo si dovra escludere che il testamento nuncupativo sia del tutto
inesistente, in quanto una voluntas defuncti si € nel caso di specie formata; inoltre come
si € visto il fondamento delle norme studiate sembra essere quello di realizzare questa
volonta che tuttavia non e riuscita a perfezionarsi correttamente per vizi di forma o di
sostanza. Il problema sara al piu la prova, la certezza di questa volonta. Cosi come nel
caso di testamento materialmente falso, si € affermato che esso sia confermabile
laddove si dimostri che quanto scritto corrispondi a quanto in vero desiderava il defunto,
allo stesso modo nel caso di una volonta espressa oralmente, laddove essa sia davvero
espressione del volere, se ne dovrebbe ammettere la confermabilita. Proprio a tal
proposito si & sottolineato come le nuove tecnhologie possono essere uno spunto
interessante. De iure condendo il fenomeno successorio potrebbe essere rivisto
attribuendo maggiore spazio a mezzi moderni che permettano una conservazione della
informazione priva di alterazione esterna. Infatti, cosi come in dottrina si € ipotizzata una
conferma di testamento espresso per videoregistrazione, in quanto il supporto su cui e
impressa la dichiarazione € piu durevole, allo stesso modo si &€ sostenuto in questo studio

la possibilita di conservare la dichiarazione su tecnologia Blockchain. In tal modo infatti
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si avra, per la struttura e le caratteristiche peculiari del mezzo tecnologico, una
conservazione che garantisce Uautenticita della disposizione senza la problematica della

alterazione esterna.

by

Passando a questo punto agli aspetti prettamente soggettivi, si € posta particolare
attenzione alrapporto tra confermante e confermato. In via preliminare si € escluso che
la norma, come autorevole dottrina ha cercato di sostenere, riguardi la mera attribuzione
dei beni ereditari. Infatti il fenomeno confirmatorio sembra sottintendere un effetto
maggiore rispetto alla mera attribuzione dell’attivo ereditario in capo al confermato. Non
va scordato che la vicenda successoria riguarda l'insieme dei rapporti attivi e passivi del
de cuius; di conseguenza non pare condivisibile ritenere che il legislatore abbia voluto
regolare solamente un aspetto cosi limitato per il tramite dell’art. 590 c.c., ossia
Lattribuzione dei beni di cui il testatore aveva disposto. Vi saranno infatti altre questioni,
ad esempio il succedere nelle azioni processuali o il pagamento dei debiti, che in tal
senso rileveranno. La norma pare quindi finalizzata a determinare una situazione nel
complesso identica a quella che si sarebbe verificata in base ad una successione non

viziata.

Detto cio, si & visto come i soggetti legittimati alla conferma sono coloro che dalla
pronuncia di nullita della disposizione stessa avrebbero un determinato vantaggio, inteso
come attribuzione di un diritto (o maggior diritto) o perdita di un obbligo. In tal senso essi
sarebbero titolari del diritto conteso e legittimati a stabilire se si debba rispettare la
voluntas defuncti oppure sussistere con la invalidita della disposizione. Cosi dicendo essi
sono titolari del potere di sciogliere tale dubbio, e laddove agiscano per il rispetto del
volere, si produrranno gli effetti della conferma. Nel caso in cui la clausola colpita da
nullita sia istitutiva di erede, si € optato in questo studio per un importante distinguo.
Infatti laddove il chiamato, legittimo o testamentario per precedente atto valido, abbia
accettato leredita acquistando lo status di erede, sara a quel punto preclusa la
possibilita di una conferma incompatibile col proprio titolo. Questo poiché si deve
ritenere che non si possa verificare una situazione in cui entrambe le parti acquistino
suddetto titolo, in aperto contrasto con quanto aveva stabilito il testatore. Inoltre pare
non ammissibile quella parte della dottrina che ritiene che la conferma non sia altro che
una forma di accettazione tacita dell’eredita, in quanto il legittimato mira, tramite latto
confirmatorio, a produrre degli effetti opposti a quelli che deriverebbero da una sua
accettazione della delazione. Cosi una volta che si ha accettato, si dovrebbe considerare

preclusa la possibilita di una conferma, sia espressa che per facta concludentia.

Circainvece la conferma soggettivamente parziale la dottrina si basa in sostanza sul dato

normativo, il quale statuisce solamente degli effetti nei confronti di chi agisce in
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conferma, lasciando quindi intendere che vi sia un novero di soggetti a cui non € preclusa
lazione di nullita. Infatti laddove siescluda che la norma in esame produca una sanatoria
deltestamento, che € nullo e tale rimane, allora € possibile ritenere che i non confermanti
possano comungue ottenere una pronuncia giurisdizionale che faccia valere la nullita.
Inoltre, come si € visto, coloro nei confronti dei quali si produrranno gli effetti preclusivi
di cui all’art. 590 c.c. non potranno comunque giovarsi del giudizio di invalidita instaurato
da altri, per cui non potranno successivamente alla conferma rendere la disposizione
eseguita come invalida. Resta comunque criticabile il fatto che cosi affermando si
andrebbe a creare una situazione ibrida, nella quale la disposizione ha prodotto effetti
per alcuni mentre per altri sussiste come non produttiva di innovazione, tuttavia si &
evidenziato come ci0 sia ricollegato al fatto che tra il novero di persone legittimate a
stabilire che la disposizione nulla corrispondesse alla vera voluntas defuncti non vi &
concordanza; ed € proprio questo contrasto tra i legittimati che crea questa situazione
ibrida. Di certo di fronte, ad esempio, a piu eredi titolari di legittimazione attiva, in sede

applicativa sara buona prassi procedere con una conferma unanime.

Passando invece alle modalita operative, si € visto come la discussione dottrinale attorno
al confronto tra l'art. 590 e 1444 c.c. sia stata considerata, da alcuni, come di mero
stampo teorico e accademico. Ci si puo infatti limitare all’esito di questo studio a
prendere atto che latto confirmatorio debba in ogni caso contenere un riferimento al
testamento nei confronti dei quali si sta procedendo, oltre che la inequivocabile volonta
di confermare. Questi due aspetti, al di la del dato normativo, sembrano essere
intrinsecamente necessari affinché sia chiaro quale atto si sta realizzando. Circa il terzo
requisito, la esplicita menzione della causa di invalidita, essa non & espressamente
prevista dal codice in quanto Uart. 590 c.c. si limita ad una generica conoscenza; tuttavia
sideverilevare che laddove anche non se ne faccia dichiarazione esplicita, si dovra a quel
punto stabilire su chiricada l'onere della prova della conoscenza delvizio stesso. Si dovra
per cio verificare nel caso concreto se i confermanti hanno agito nella consapevolezza o
meno. Per quanto riguarda invece laltro aspetto, ossia la conferma tacita, sembra
condivisibile quella illustre opinione che la identifica non come un esatto adempimento
in senso tecnico della disposizione invalida, bensi un qualsiasi comportamento da cui si
possa desumere un animus firmandi' della stessa. Di conseguenza il fatto concludente
non sara altro che un adempimento incompatibile con una volonta di considerare la

disposizione testamentaria come invalida.

' Lespressione & spesso utilizzata in Gazzoni F, Lattribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano,
Giuffre, 1974.
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Proseguendo con gli aspetti oggettivi dell’atto di conferma, si € visto come nel caso di
disposizioni annullabili e non nulle la dottrina abbia considerato, come idea dominante,
che esse sono confermabili in quanto sarebbe illogico stabilire degli effetti per una
invalidita piu grave escludendoli per quella meno radicale. Si & quel punto discusso se
tuttavia dovesse trovare applicazione la norma sulla convalida oppure 'articolo 590 c.c.
Al di la di quello che nuovamente si presenta come dibattito accademico, va rilevato che
la disposizione annullabile produce gli effetti fino a quando non avvenga una
impugnazione giurisdizionale della stessa. Come gia visto, due dei requisiti previsti ex art.
1444 c.c. sono in realta compresi implicitamente anche nell’art. 590 c.c. Entrambe le
norme mirano infatti a precludere che la invalidita non radicale della disposizione possa
essere fatta valere successivamente. Di conseguenza pare che non vi sia una cosi
profonda distinzione tra le due norme, riducendo davvero il dibattito forse a questione

meramente teorica.

Nel caso di disposizione lesiva della legittima, ormai il pensiero giuridico e
giurisprudenziale pare consolidato: la categoria della riducibilita € infatti distinta dalla
nullita. Disposizioni che non rispettano le quote di riserva sono infatti valide fino alla
pronuncia del giudice che appunto le riduce. Di conseguenza non si prestano a conferma,

al piu i soggetti potranno optare per non procedere con la tutela giurisdizionale.

Circa una conferma oggettivamente parziale, si € sottolineato come sebbene la dottrina
sia propensa per la ammissibilita, vi € il rischio di determinare una situazione non
corrispondente alla vera volonta del defunto. Perché & vero che la norma non dispone
circa la ammissibilita o meno di tale aspetto, dovendo quindi presumere che nel silenzio
si possa procedere con conferma parziale, tuttavia si deve rilevare dall’altro lato che vi e
sempre il rischio di finire per frammentare la voluntas defuncti. Infatti come si € gia detto
qualora il testatore abbia, ad esempio, legato un bene a Tizio con la consapevolezza di
aver legato a Caio un altro bene di identico valore, nel caso in cui si finisce per ritenere
invalida la prima tuttavia confermare la seconda, si creerebbe nel complesso una
situazione che non corrisponde al volere testamentario, dovendo quindi considerarsi
violata la ratio posta a fondamento della norma stessa. Si dovrebbe forse verificare caso

per caso in base al bilanciamento complessivo del testamento.

Per quanto attiene alle singole disposizioni testamentarie confermabili o meno, si € visto
come la invalidita possa derivare da vizi di forma che di sostanza. In quest’ultimo caso si
€ proposta, in tema di disposizioni illecite, una distinzione ripresa anche dalla
giurisprudenza. Si ¢ infatti esclusa la confermabilita per contrarieta a ordine pubblico e
buon costume; tuttavia la si € ammessa per contrasto con norme imperative. Secondo

altri si dovrebbe verificare se la norma violata impedisca di raggiungere quel fine per il
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solo mezzo testamentario, oppure con qualsiasi mezzo giuridico. Nel caso in cui, a detta
di tale pensiero, la invalidita riguardi solo il mezzo mortis causa, si dovrebbe ammettere
la conferma in quanto la conferma € un atto inter vivos. Senza prendere posizione se
quest’ultima sia un negozio attributivo autonomo come illustre dottrina ha indicato, si
deve qui per lo meno rilevare un paio di aspettiin parte criticabili. In primo luogo risulta
difficile, visto anche la materia di cui si sta parlando, individuare casi di norme imperative
non a tutela dell’ordine pubblico. La materia successoria, infatti, pare agli occhi di chi
scrive per lo piu legata ad aspetti sociali e morali. In secondo luogo si deve rilevare che si
giungerebbe a realizzare un effetto che sarebbe stato precluso al testatore.
Effettivamente € vero che la voluntas defuncti € stata elevata a parametro centrale della
norma, tuttavia la conferma € atto che si innesta nei confronti di una disposizione
contenuta in atto mortis causa. Per cui rimane di fondo il dubbio se la norma possa
produrre un effetto che era completamente precluso al testatore stesso. Viceversa va
anche detto, in realta, che si potrebbe affermare che la nullita derivi da un errore? del
testatore che ha semplicemente sbagliato il mezzo giuridico per raggiungere lo scopo. Di
conseguenza la conferma potrebbe porre rimedio e recuperare quella volonta
dell’attribuzione che si e innestatain un atto tuttavia nullo per volonta di legge. Ci si limita

quindi ad affermare questi profili critici senza cercare una soluzione definitiva.

Si € concluso lo studio con la conferma ed esecuzione volontaria di donazione nulla. La
disciplina sostanziale € per lo piuidentica, in quanto Uart. 799 c.c. prevede una differenza
solamente in tema soggettivo. Si & quindi proposto di verificare U'ordine cronologico degli
eventi. Laddove il bene donato invalidamente sia stato successivamente oggetto di
testamento nullo, pare condivisibile chi ritiene che realizzando l'atto mortis causa il
testatore abbia voluto considerare la donazione come non produttiva di effetti. In tal

modo vi sarebbe una preclusione alla conferma derivante direttamente dal defunto.

2Non inteso in senso tecnico come vizio della volonta.
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