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Attualita e saggi

La trasmissione della delazione.
Spunti di riflessione dal diritto
spagnolo e da quello catalano

di ESTHER ARROYO AMAYUELAS € ENRIQUE PERuGA PEREZ (*) (**)

SommaRrio: 1. Introduzione. — 2. Lo ius delationis. — 2.1. Lerroneamente denominato ius tran-
smissionis. — 2.2. La trasmissibilita della delazione. — 2.3. La decadenza dalla delazione. - 3. La
trasmissione della delazione quando vi sono sostituzioni disposte dal testatore. — 3.1. Nel diritto
austriaco, le sostituzioni prevalgono. — 3.2. Nel diritto italiano, dal rapporto tra la sostituzione
volgare e il diritto di rappresentazione pud trarsi che la trasmissione della delazione non prevale
quando il testatore ha disposto una sostituzione volgare. — 3.3. E in Spagna? — 3.3.1. La dispo-
sizione di una sostituzione fedecommissaria. — 3.3.2. La previsione di una sostituzione volgare
espressa per l'ipotesi di morte successiva al dante causa senza avere esercitato la delazione.
— 4. |l favor per una presunzione generale quando il testatore disponga una sostituzione. — 5.

Prospettive di riforma. — 6. Conclusione.

1. Introduzione

In alcuni sistemi successori, il chiamato all’eredita
deve compiere un atto di accettazione per acqui-
stare la qualita di erede. E il caso del Codice civi-
le italiano (c.c. it., art. 459), del’ABGB austriaco
(§ 799), del Codice civile spagnolo (c.c. sp., art.
988)(1) e di altri sistemi civili coesistenti in Spa-
gna, come, quale unico esempio cui si fara riferi-
mento nelle pagine seguenti, quello del Codice ci-
vile catalano (c.c. cat., art. 461-1)(2). Se il chiamato

(*) Contributo pubblicato previo parere favorevole for
mulato da un componente del Comitato per la valutazione
scientifica.

(**) Il lavoro fa parte della ricerca svolta nell'ambito del
gruppo diricerca consolidato 2021 SGR 00347 finanziato dal-
la Generalitat de Catalunya. Enrique Peruga € beneficiario
di un progetto di ricerca sulla trasmissione della delazione
finanziato dal Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especia-
litzada della Generalitat de Catalunya (DOGC n. 8836 del 19
gennaio 2023). Il contributo riprende, con I'aggiunta dei ri-
ferimenti bibliografici, la relazione tenuta da Esther Arroyo
Amayuelas alla conferenza svoltasi il 13 ottobre 2023 presso
I'Universita di Verona organizzata dal Prof. Mauro Tescaro, al
quale gli autori sono grati per l'ausilio nella traduzione del
testo.

(1) M. WENCKSTERN, Erbschaftsannahme/Ausschlagung, in
J. Basepow - K.J. HopT - R. ZIMMERMANN, Handworterbuch des
Européischen Privatrechts, |, Tubingen 2009, p. 425-428.

(2) Sul pluralismo legislativo in Spagna in materia di diritto
civile, con particolare riferimento al diritto civile catalano co-
dificato, v. E. ArRrovo AmavueLas, Civil Law in Spain is Plural,
as are its National Civil Codes, in M. GraziaDel - L. ZHANG (a
cura di), The Making of the Civil Codes, Singapore, 2023, p.
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muore senza aver accettato o rinunciato all’eredita,
la delazione si trasmette mortis causa ai suoi eredi.
Costoro (chiamati trasmissari), nel momento in cui
dovranno pronunciarsi sull’accettazione dell’eredi-
ta del loro dante causa (chiamato trasmittente), po-
tranno anche decidere se accettare o non l'eredita
del dante causa di quest’ultimo.

Nei sistemi di acquisto dell’eredita ipso iure in se-
guito alla morte del defunto, come quello tedesco,
non & invece necessario un atto di accettazione
dell’eredita, per cui cio che si trasmette & solo il
diritto di rinunciare a quest’ultima (§ 1952, com-
ma 1, BGB), purché il chiamato muoia prima della
scadenza del termine di sei settimane, ovvero del
termine entro il quale deve, in generale, essere ef-
fettuata la rinuncia, e decorso inutilmente il qua-
le l'eredita si considera accettata (§8§ 1943 e 1944,
comma 1, BGB)(3).

Le questioni sollevate dalla trasmissione della de-
lazione in Spagna sono numerose. Alcune di esse,
pur assai importanti, non potranno essere trattate
in questa sede(4). Queste pagine hanno, infatti,

31-49.

(3) D. LeipoLd, § 1952 BGB, in Mlnchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 11, 8a ed., Mlnchen 2020,
pp. 284-288.

(4) Il problema principale (anche a fini fiscali) consiste nel
determinare se il trasmissario che accetta la delazione che si
trova nell’eredita del trasmittente succede direttamente al
dante causa di quest'ultimo o se, in aggiunta, |'accettazione
del trasmissario comporta che anche il trasmittente succede
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la sola finalita di analizzare, in primo luogo, quali
conseguenze ha, sulla trasmissione della delazione,
I'assenza di un termine per accettare o rinunciare
all’eredita, come & espressamente previsto in Cata-
logna; e, in secondo luogo, qual ¢ il rapporto tra
la trasmissione della delazione, che & un effetto ex
lege, e la volonta del testatore. Una breve analisi del
diritto austriaco e di quello italiano fornira alcuni
argomenti al dibattito sulla necessita, in Spagna, di
future riforme al riguardo.

2. Lo ius delationis

2.1. L’erroneamente denominato ius
transmissionis

Lo ius delationis si estingue quando il suo titolare
accetta l'eredita o vi rinuncia. Nel frattempo, il
medesimo fa parte del patrimonio del chiamato e,
se questi muore senza accettare né rinunciare, puo
passare ai suoi eredi (art. 461-13 c.c. cat.; art. 1006
c.c. sp.). Questo fenomeno & noto in Spagna come
derecho de transmisién o ius transmissionis. Una simile
denominazione non ¢, tuttavia, esatta, per almeno
due ragioni. Innanzi tutto, poiché la successione
nella delazione non ha nulla a che vedere con un
atto di trasmissione o di disposizione da parte del
titolare della stessa, in quanto ¢ la morte del chia-
mato, e non la sua volonta, a determinare ex lege la
perdita della titolarita della delazione(5). Inoltre,
il cosiddetto “diritto di trasmissione” non ¢ affatto
un (autonomo) diritto, ma soltanto la manifestazio-
ne di una qualita specifica della delazione, ovvero
la sua trasmissibilita. Cio che dimostra, pertanto,
come la regola generale sia quella per cui la delazio-
ne non ¢ personalissima per l'istituito.

2.2. La trasmissibilita della delazione

Le ragioni per cui puo verificarsi la trasmissione
della delazione sono diverse. Tra le piu frequenti,
vi & l'ipotesi in cui 'istituito muoia poco dopo il te-
statore, senza aver conosciuto la delazione, o senza
averla potuta esercitare. Naturalmente, la predetta

al primo dante causa. Sul tema, v. E. PeEruca PEREz, Jurispru-
déncia sobre la transmissio de la delacio. Els seus efectes
civils, fiscals i registrals, in INSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU |
CoMPARAT DE LA UNIVERSITAT DE GIRONA (a cura di), Materials de
les vint-i-dosenes Jornades de Dret Catala a Tossa, Docu-
menta Universitaria 2023, p. 641-672.

(5) J.L. Lacruz BerbpeJo, Elementos de Derecho Civil, V,
Barcelona 1988, p. 57; L. ArRnau Raventos, M.E. GINEBRA Mo-
LINS, J. TaraBaL BoscH, Dret de Successions. Teoria i Casos,
3aed., Barcellona 2023, p. 67; M.C. GETE-ALONSO CALERA, Art.
1006 c.c. sp., in A. CaNizares Laso (a cura di), Comentarios al
Cddigo Civil, Ill, Valencia 2023, p. 4652.

188

trasmissione rimane, viceversa, esclusa qualora sia
avvenuta |'accettazione, con la volonta del chiama-
to (espressa o tacita) o senza di essa (ex lege), oppure
quando il chiamato abbia rinunciato all’eredita.
Tuttavia, il Codice civile italiano, che si riferisce
solo alla trasmissione del diritto di accettare I’ere-
dita (art. 479, comma 1), presenta la particolarita
che, se il chiamato muore dopo avervi rinunciato,
il diritto di accettarla comunque si trasmette ai suoi
eredi, fintantoché nessun altro chiamato acquisti
'eredita e purché non sia intervenuta la prescrizio-

ne (art. 525 c.c. it.) (6).

2.3. La decadenza dalla delazione

La trasmissione della delazione & esclusa anche
quando si sia verificata la decadenza dal diritto po-
testativo di accettare o rinunciare. Si dovrebbe a
rigore parlare di decadenza e non di prescrizione in
quanto si tratta di un diritto potestativo. Applican-
dosi il Codice civile spagnolo, che non contempla
una specifica disciplina al riguardo, si ammette la
possibilita di esercitare lo ius delationis per 30 anni.
Si ritiene che questo sia il termine applicabile per-
ché secondo la giurisprudenza I'azione di petizione
ereditaria & sottoposta a prescrizione trentenna-
le(7). Un termine analogo per accettare I'eredita
era previsto anche nel diritto civile catalano prima
della riforma del 2015(8), mentre attualmente in
Catalogna la delazione puo essere esercitata ad ae-
ternum, non essendo previsto alcun termine (art.
461-12, comma 1, c.c. cat.)(9). E questa soluzione,
sebbene non sia sicuramente la piu conveniente,
¢ stata proposta anche in una futura riforma del
Codice civile spagnolo (10).

(6) V. L. FERRI, sub art. 479, in Comm. Scialoja-Branca, a
cura di F GaLeano, 3a ed., Bologna 1997 p. 301 s.

(7) Trai tanti, v. M.A. Perez Avarez, Aceptacion y repudia-
cion de la herencia, in S. CAMARA LAPUENTE (a cura di), Curso
de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones, Madrid 2022,
§ 200, p. 392. Isolatamente, M. ALeaLaDEJO GARCiA, La su-
cesion iure transmissionis, in Anuario de Derecho Civil, 3,
1952, p. 931, sosteneva un periodo di 15 anni (vecchio art.
1964, comma 2, c.c. sp.) (oggi sarebbero 5 anni, dopo la
riforma del termine ordinario di prescrizione realizzata dalla I.
5 ottobre 2015, n. 42).

(8) Ma il dies a quo variava: nel Codice delle successioni
(1991) erano trent’anni dalla delazione (art. 28, comma, c.
succ.) e poi, nella formulazione originaria del Libro IV del Co-
dice civile catalano (2008), dalla morte del dante causa (art.
461-12, comma 1, c.c. cat). Successivamente, la |. 13 mag-
gio 2015, n. 6, di armonizzazione del Codice civile catalano
ha modificato la disciplina nel senso indicato nel testo.

(9) P DeL Pozo Carrascosa - A. Vaauer ALoy - E. BoscH
CappeviLa, Derecho civil de Cataluna. Derecho de sucesio-
nes, 3a ed., Madrid-Barcellona, Marcial Pons 2017, p. 474 s.

(10) V. art. 468-14, comma 1, del Progetto di Codice civi-

Studium luris 2/2024



Le ragioni per cui, in Catalogna, I'esercizio dello ius
delationis non ¢ sottoposto a decadenza non sono,
peraltro, chiare. Si afferma che cio sarebbe dovuto
all’art. 121-2 c.c. cat., introdotto successivamente
all’originario art. 461-12, comma 1, c.c. cat., secon-
do cui I'azione dichiarativa della qualita di erede
non si prescrive. Tuttavia, la predetta disposizione
si riferisce alla prescrizione e non alla decadenza.
Proprio perché si riferisce alla prescrizione, deve
avere come oggetto, secondo il diritto catalano,
una pretesa nei confronti di un terzo (Anspruch) di
essere riconosciuto come erede, cosa che & possi-
bile solo se si ¢ gia acquisito il titolo, con la conse-
guenza che cio presuppone che lo ius delationis sia
gia stato esercitato (11). Come argomento ulteriore,
e certamente piu fondato, per giustificare la man-
cata sottoposizione a decadenza dello ius delationis,
si richiama 'art. 465-1, comma 3, c.c. cat., il quale
prevede che 'azione di petizione ereditaria & im-
prescrittibile. Tuttavia, se si ritenesse che 'azione
per reclamare I'eredita spetta solo a chi ¢ gia erede,
il ragionamento comunque non sarebbe utile (12).
Potrebbe essere utile solo se si intendesse che 'eser-
cizio di questa pretesa pud comportare |’assunzione
del titolo, perché si tratta di un atto che non puo
essere compiuto se non con tale qualita; & chiaro
allora che cio presuppone necessariamente che lo
ius delationis esista ancora(13).

Pertanto, almeno in teoria, in Catalogna la trasmis-
sibilita della delazione ¢ perpetua finché vi sono
chiamati. In questo scenario, ¢ quindi irrilevante
che I'erede del trasmittente debba o non avvaler-
si solo del periodo di tempo che rimaneva al suo
dante causa per accettare o rinunciare, come, al
contrario, si sostiene con riguardo al Codice civile
spagnolo (14). Indubbiamente, questo effetto inde-

le elaborato dalla Asociacion de Profesores de Derecho Civil,
Propuesta de Cdédigo Civil, Madrid 2018.

(11) Sull'art. 121-2 c.c. cat., v. F Baposa CoLL, sub art.
121-2 c.c. cat., in A. Vaauer ALoy - A. Lamarca MARQUES (a cura
di), Comentari al llibre primer del Codi civil de Catalunya. Di-
sposicions preliminars. Prescripcid | caducitat, Barcellona
2012, p. 343-349, spec. p. 344; A. Lamarca | Marautes, Els
efectes juridics del temps. Prescripcid i caducitat, in A. Va-
aQuer ALoy (a cura di), Dret Civil. Part General i Dret de la
Persona, 5a ed., Barcellona 2022, p. 121.

(12) M. ALBaLabeJo GARcia, La sucesion iure transmissio-
nis, in Anuario de Derecho Civil, 3, 1952, p. 931, nt. 43.

(13) L. Arnau Raventos, Art. 465-1 c.c. cat., in J. Ecea
FernANDEZ, J. FERrer Riea (a cura di), Comentaris al Llibre
Quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu a les successions,
I, Barcelona 2009, p. 1672-1677, spec. p. 1674.

(14) C. MaRTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, La delacion, in S.
CAmARA LaPUENTE (a cura di), Curso de Derecho Civil, V, Dere-
cho de Sucesiones, Madrid 2022, § 19, p. 77
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siderato potra essere evitato con 'interrogatio in iure,
anche se va notato che, in Catalogna, la conseguen-
za del mancato pronunciamento del chiamato in-
terrogato ¢ la rinuncia all’eredita (art. 461-12, com-
ma 2, c.c. cat.), cosicché la delazione dovrebbe, in
tal caso, passare al chiamato di grado successivo,
e pure quest'ultimo potrebbe, a sua volta, morire
senza accettare o rinunciare, se nessun interessato
lo interpellasse giudizialmente. Una soluzione op-
posta ¢, invece, accolta nel Codice civile spagnolo
(art. 1005 c.c. sp.)(15), nell’ambito del quale si &,
inoltre, poc’anzi veduto che si afferma la prescrizio-
ne (rectius, decadenza) della delazione. Cid nono-
stante, per evitare I'effetto indesiderato di possibili
situazioni provvisorie di pendenza eccessivamente
prolungate nel tempo, la dottrina spagnola ammet-
te che il termine per accettare o rinunciare decor-
ra contemporaneamente anche nei confronti di
coloro che sarebbero chiamati in assenza di colui
che risulta attualmente chiamato, quando costoro,
mediante I'interrogatio in iure, possono provocare la
chiamata in loro favore nel caso in cui 'interpella-
to non diventi erede (16).

Proprio quest’ultima dovrebbe essere la soluzione
e, in Catalogna, si possono addurre ulteriori argo-
menti per sostenere I'impossibilita della trasmissio-
ne “eterna” della delazione. Il primo argomento fa
leva sulla circostanza che, trascorsi trent’anni, scat-
ta la preclusione (art. 121-24 c.c. cat.), e tale termi-
ne di preclusione, che vale sia per la prescrizione sia
per la decadenza, deve iniziare a computarsi dalla
morte del dante causa, perché questo ¢ il momento
in cui 'eredita viene trasferita (art. 411-4, comma 1,
c.c. cat.) e anche in cui la stessa si intende accettata,
indipendentemente da quando abbia avuto luogo
'accettazione (art. 411-5 c.c. cat.). Se cosi ¢, si deve
altresi ammettere che la preclusione riguarda non
solo il diritto del delato, ma il diritto di tutti i chia-
mati(17).

La limitazione degli effetti indesiderati di questa
mancata decadenza risulta, poi, evidente sotto un
altro profilo, se si considera che la capacita suc-
cessoria degli ulteriori eredi del trasmittente deve
porsi in relazione con la capacita di succedere al
primo dante causa, cid che in Catalogna si dedu-

(1)  Soluzione che rimane invariata nel Progetto di Co-
dice civile elaborato dalla Asociacion de Profesores de Dere-
cho Civil, art. 468-14, comma 3.

(16) M. ALBaLAaDEJO GARCIA, La sucesion iure transmissio-
nis, in Anuario de Derecho Civil 1952, 3, p. 932.

(17) P, DeL Pozo Carrascosa - A. Vaauer ALoy - E. BoscH
CappeviLa, Derecho civil de Cataluna. Derecho de sucesio-
nes, 3a ed., Madrid-Barcellona 2017, p. 475.
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ce chiaramente dall’art. 412-8, comma 3, c.c. cat.,
anche se nell’ambito del Codice civile spagnolo si
tratta di una questione controversa(18). Se cosi ¢,
¢ chiaro che la successione “eterna” nello ius dela-
tionis si scontra con I'impossibilita di succedere di
chi non esisteva al tempo della morte del primo
dante causa.

3. La trasmissione della delazione quando vi
sono sostituzioni disposte dal testatore

La trasmissione della delazione presuppone la per-
sistenza della delazione medesima dopo la morte
del suo titolare. Le sostituzioni (volgari o fedecom-
missarie) generano, invece, una nuova e diversa de-
lazione a favore dell’erede sostituto e presuppongo-
no che quella dell’erede chiamato in primo luogo
non esista pit. Nella sostituzione volgare, la dela-
zione nei confronti del primo chiamato non sorge
(il chiamato non puo essere erede) o si estingue per
rinuncia (il chiamato non vuole essere erede). Nel-
la sostituzione fedecommissaria, la delazione nei
confronti del secondo chiamato nasce dopo I'estin-
zione della delazione derivata dall’accettazione del
primo erede istituito. Di conseguenza, la trasmis-
sione della delazione di chi muore senza accettare
né rinunciare e la nascita di una delazione propria
per i sostituti (volgari, fedecommissari) derivano
da situazioni distinte. Tuttavia, & dibattuto se, nel
caso in cui il testatore abbia previsto una sostitu-
zione (volgare o fedecommissaria), questa debba
essere in ogni caso preferita, anche se si verifica il
presupposto per la trasmissione della delazione.
Il Codice civile austriaco (ABGB) accoglie chiara-
mente questa soluzione, indipendentemente dal
fatto che la sostituzione disposta dal testatore sia
volgare o fedecommissaria. In altri Paesi, invece,
come I'Italia, solo una parte della dottrina ritiene
che la sostituzione volgare prevalga sul diritto di
trasmissione. Anche nella dottrina spagnola e ca-
talana contemporanea si tende ad affermare la tra-
smissione della delazione se si verifica la fattispecie
della sopravvivenza del chiamato al testatore e della
sua successiva morte senza accettazione né rinunzia

(18) Contro la necessita di una doppia valutazione della
capacita, rispetto al trasmittente e al dante causa di quest'ul-
timo, v. E JorbaNo FRraca, La sucesion en el ius delationis,
Madrid 1990, p. 325-329; J.M. Garcia GaRcia, La sucesion
por derecho de transmision, Madrid 1996, p. 205. Pur rite-
nendo che i trasmissari siano successori diretti del dante
causa del trasmittente, anche la STS dell'11 settembre 2013
(ECLI:ES:TS:2014:1744) & di questo avviso. Contra M.C. GEe-
TE-ALONSO CALERA, sub art. 1006 c.c. sp., in A. CANIZARES LAsO
(a cura di), Comentarios al Cédigo Civil, |ll, Valencia 2023, p.
4654.
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all’eredita, indipendentemente dal fatto che il te-
statore abbia disposto una sostituzione, perlomeno
se si tratta di una sostituzione volgare. Tuttavia, in
Catalogna esiste un’eccezione con riguardo ai fede-
commessi, secondo cui quando il fiduciario non
puo essere erede per qualsiasi causa, la delazione al
fedecommissario (secondo chiamato) prevale sem-
pre e non si verifica mai la trasmissione della dela-
zione dell’erede fiduciario (primo chiamato), anche
se quest ultimo muore dopo il testatore senza aver
accettato né rinunciato all’eredita. Per coerenza,
questa eccezione dovrebbe essere estesa all’ipotesi
di sostituzione volgare espressa nel diritto civile
catalano, e sarebbe bene che un modello analogo
potesse essere generalizzato anche nelle successioni
regolate dal Codice civile spagnolo.

3.1. Nel diritto austriaco, le sostituzioni
prevalgono

A differenza di quello che accade nel resto degli or-
dinamenti di radice tedesca, come la Germania e la
Svizzera, in Austria 'ABGB stabilisce che 'acquisto
dell’eredita richiede un atto espresso di accettazione
da parte del chiamato (§ 799 ABGB). Puo, quindi,
accadere che il chiamato muoia senza avere accetta-
to né rinunciato all’eredita, e che la delazione pas-
si, pertanto, ai suoi eredi. Loriginario § 809 ABGB
stabiliva che, se 'erede moriva prima di accettare o
rinunciare all’eredita, questo diritto di accettarla o
rinunciarvi si trametteva ai suoi eredi, a meno che
il testatore lo avesse escluso o avesse designato altri
eredi successivi(19). Era, quindi, la legge a preve-
dere espressamente l'esclusione della trasmissione
della delazione se il testatore avesse designato altri
eredi successivi (Nacherben). Il problema, tuttavia,
consisteva nel determinare cosa si intendesse con
I'espressione Nacherben, ovvero a quali eredi sosti-
tuti si riferiva la norma: ai sostituti fedecommissa-
ri, a quelli volgari, o ad entrambe le categorie! La
questione ha suscitato un certo dibattito dalla fine
del XIX secolo. In particolare, Krainz, facendo ri-
ferimento alla storia del § 809 ABGB, intendeva il
termine “eredi” come concernente i soli fedecom-
missari(20). In effetti, la norma si riferiva ai Na-

(19) & 809 ABGB: "“Stirbt der Erbe ehe, als er die an-
gefallene Erbschaft angetreten oder ausgeschlagen hat; so
treten seine Erben, wenn der Erblasser diese nicht ausge-
schlossen, oder nicht andere Nacherben bestimmt hat, in
das Recht, die Erbschaft anzunehmen, oder auszuschla-
gen”

(20) Lopinione bi Joseph KraiNz & ripresa da U. EHREN-
ZWEIG, System des dsterreichischen allgemeinen Priva-
trechts, 11-2, 6a ed., Vienna 1924, p. 423, § 503, nota 15.
'opera & un aggiornamento del lavoro di J. KraiNnz preceden-
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cherben o agli eredi “successivi”, e non vi & dubbio
che berede fedecommissario fosse incluso nell’ori-
ginario § 809 ABGB, e che fosse, pertanto, sem-
pre preferito al trasmissario. Tuttavia, in dottrina
si riteneva frequentemente che persino il sostituto
volgare potesse escludere il trasmissario. Questa era
I'opinione di Unger, il quale, oltre ai 8§ 537(21) e
809, richiamava anche il § 615 ABGB(22), salvo
che si potesse dedurre altro dalla volonta del dan-
te causa. Tale autore riteneva che l'esclusione dei
trasmissari corrispondesse alla presunta intenzione
del testatore, e giustificava la stessa anche invocan-
do il carattere generale (nonché, implicitamente,
suppletivo) del diritto di trasmissione(23). Ehren-
zweig, invece, riteneva che, essendo il successore
fedecommissario allo stesso tempo erede sostituto
volgare (§ 608)(24), si trattava di vedere se costui
escludesse il trasmissario nell’'una o nell’altra veste.
Lautore illustrava la controversia con un esempio:
cosa succede se il testatore ha designato A come
erede sostituto volgare e B (solo) come erede suc-
cessivo o fedecommissario! Se I'eredita ¢ gia stata
offerta all’erede, ma non ¢é stata accettata, la de-
lazione passa all’erede sostituto volgare o all’erede
fedecommissario! Si rispondeva che, ovviamente,
cio era determinato principalmente dalla volonta
espressa o presunta del testatore, alla quale avrebbe
dovuto attribuirsi 'esclusione del sostituto volga-
re. In caso di dubbio, tuttavia, risultava decisiva la
delimitazione legale tra sostituzione volgare e fede-
commissaria. A questo punto, I'autore argomenta-
va che la sostituzione volgare si estingueva solo con
I’accettazione dell’erede istituito (§ 615 ABGB) e
che, al contrario, 'eredita fedecommissaria presup-
poneva che 'erede avesse gia accettato l'eredita (§

temente aggiornato da L. PraFr.

(21) 8537 ABGB: «Hat der Erbe den Erblasser Uberlebt;
so geht das Erbrecht auch vor Uebernahme der Erbschaft,
wie andere frey vererbliche Rechte, auf seine Erben Uber,
wenn es anders durch Entsagung, oder auf eine andere Art
noch nicht erloschen war».

(22) & 615 ABGB: «Die gemeine Substitution erlischt,
so bald der eingesetzte Erbe die Erbschaft angetreten hat;
die fideicommissarische, wenn keiner von den berufenen
Nacherben mehr Ubrig ist; oder wenn der Fall, fir den sie
errichtet worden, aufhoret».

(23) J. Uncer, System des d&sterreichen allgemeinen
Privatrechts, VI, Das Osterreichische Erbrecht, 4a ed., Leipzi,
1894, § 19, p. 88 e 90, nt. 7

(24) & 608 ABGB: «Der Erblasser kann seinen Erben
verpflichten, daf$ er die angetretene Erbschaft nach seinem
Tode oder in anderen bestimmten Fallen einem zweyten
ernannten Erben Uberlasse” Diese Anordnung wird eine fi-
duciarische Substitution genannt. Die fideicommissarische
Substitution begreift stillschweigend die gemeine in sich».
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608 ABGB). La conclusione era, quindi, che non
solo I'erede fedecommissario in quanto tale esclu-
deva il trasmissario (per espressa disposizione del §
809 ABGB), ma che anche I'erede sostituto volgare
prevaleva, poiché la sostituzione volgare persisteva
finché 'erede non avesse accettato l'eredita (25).
In definitiva, poiché la trasmissione della delazione
era una conseguenza legale, mentre la sostituzione
volgare era una scelta consapevole ed espressa di un
istituito in subordine, la volonta del dante causa
doveva prevalere. A meta del XX secolo, questa opi-
nione non sembrava discutibile (26) e fu, inoltre,
confermata dall’Obersten Gerichtshof (OBH)(27).
La Corte baso la propria decisione sul fatto che il
termine Nacherbe era onnicomprensivo, e che ’AB-
GB utilizzava il medesimo non solo per designare
il sostituto erede fedecommissario, ma anche per
riferirsi al sostituto volgare, come risultava dalla let-
tura del § 604 ABGB nella sua formulazione origi-
naria(28). Infatti, poiché il § 604 ABGB si riferiva
anche al sostituto volgare come Nacherbe, e poiché
il termine Ersatzerbe, oggi comunemente utilizzato
per designare il sostituto volgare, non era conosciu-
to nella versione originaria del’ABGB, la Corte
fini per concludere che il termine Nacherbe aveva
nellABGB un significato ampio, che comprende-
va entrambi i tipi di sostituzione. In definitiva,
un’interpretazione sistematica delle disposizioni
del’ABGB porto a concludere che, al fine di stabi-
lire quando non trovava spazio il diritto di trasmis-
sione (§ 809 ABGB), il termine Nacherbe compren-
deva sia l'erede fedecommissario sia il sostituto
volgare. COGH ricordava, inoltre, un argomento
gia sostenuto dalla dottrina, segnalando come, dal
fatto che il § 615 ABGB stabiliva che la sostituzione
volgare si estingueva (soltanto) quando 'erede de-
signato avesse accettato l'eredita, derivasse che cio
non avveniva quando egli fosse (semplicemente) so-
pravvissuto al testatore; di conseguenza, nonostan-
te la sussistenza del presupposto di fatto dello ius
transmisionis, la sostituzione volgare poteva ancora
produrre effetti.

(25) U. EHrenzweig, System des dsterreichischen allge-
meinen Privatrechts, 11-2, 6a ed. (aggiornato a cura di KrAIN-
z-PraFF), Vienna 1924, § 503, p. 423.

(26) H. Kiang, Kommentar zum Allgemeinen blrgerlic-
hen Gesetzbuch, Ill, Vienna 1952, p. 76 e 79.

(27) OGH 18 giugno 1969, 6 Ob 115/69, SZ 42/93.

(28) 8§ 604 ABGB: «Jeder Erblasser kann fur den Fall,
dal der eingesetzte Erbe die Erbschaft nicht erlangt, Einen;
und wenn auch dieser sie nicht erlangt, einen zweyten, und
im gleichen Falle einen dritten, oder auch noch mehrere Na-
cherben berufen. Diese Anordnung heif3t eine gemeine Sub-
stitution. Der in der Reihe zunachst Berufene wird Erbe».
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Da quel momento & pacifico che qualsiasi sostitu-
zione volgare esclude la trasmissione (29). Si sostie-
ne, infatti, che altrimenti non avrebbe avuto senso
che il testatore avesse istituito un erede sostitutivo
e che - argomentazione gia nota - «in mancanza di
altre istruzioni da parte del testatore, la sostituzio-
ne volgare si estingue quando l'erede ha accettato
I'eredita (§ 615, comma 1, BGB)»(30).

Si noti che l'originario § 605 ABGB (il quale sta-
biliva che la sostituzione volgare si verifica quando
Iistituito non pud o non vuole accettare) (31) & or-
mai scomparso e che, a seguito della riforma del
diritto successorio austriaco del 2015(32), rimane
solo un generico § 604 ABGB, il quale stabilisce
che “quando l'istituito non consegue I'eredita” ha
luogo la sostituzione volgare (33). Sostituto volgare
che ora, propriamente, non ¢ piu indicato come
Nacherbe ma come Ersatzerbe. Questa formulazione
facilita la comprensione del fatto che la sostituzio-
ne volgare prevale sempre, indipendentemente da
quale sia il presupposto di fatto del citato non esse-
re erede. Anche la formulazione dell’attuale § 809
ABGB ¢ cambiata, in quanto il medesimo si limita
a prevedere che, se I'erede muore prima di accetta-
re o rinunciare all’eredita devolutagli, i suoi eredi
si surrogano nel diritto di accettare o rinunciare
all’eredita, e non fa riferimento alla designazione
di altri eredi (Nacherben)(34).

In ogni caso, secondo la dottrina piu recente, la
riforma del 2015 non ha interessato il rapporto tra
la sostituzione volgare e lo ius transmissionis e, per-

(29) R. WELSER - B. ZdcHLING-Jup, Grundriss des blirgerl-
ichen Rechts, Il, 14a ed., Vienna 2015, p. 523; P ScHwWEDA,
sub § 809, in A. FEnyvVEs - F KERSCHNER - A. VONKILCH (a cura di),
ABGB. Auflage des von Heinrich Klang begriindeten Kom-
mentars, Vienna 2021, p. 222 s.

(30) R.WELSER - B. ZocHLING-Jup, Grundriss des blirgerlic-
hen Rechts, Il, 14a ed., Vienna 2015, p. 523.

(31) § 605 ABGB: «Hat der Erblasser aus den bestim-
mten Féllen, dafk der ernannte Erbe nicht Erbe seyn kann,
oder, daR er nicht Erbe seyn will, nur Einen ausgedriickt; so
ist der andere Fall ausgeschlossen».

(32) Erbrechts-Anderungsgesetz 2015, BGBI 2015/87
Per una panoramica della riforma, v. G. CHRISTANDL, La recen-
te riforma del diritto delle successioni in Austria: principi nor-
mativi e problemi, in R. d. civ. 2017, 2, p. 423-442.

(33) 8§ 604 ABGB. Ersatzerbschaft. «(1) Fur den Fall,
dass der eingesetzte oder gesetzliche Erbe die Erbschaft
nicht erlangt, kdnnen ein Ersatzerbe, und wenn auch dieser
sie nicht erlangt, ein zweiter oder auch noch weitere Ersat-
zerben berufen werden. (2) Ersatzerben gehen Anwachsun-
gsberechtigten (8 560) jedenfalls vor».

(34) §809 ABGB. Ubertragung des Erbrecht: «Stirbt der
Erbe, bevor er die angefallene Erbschaft angetreten oder
ausgeschlagen hat, so treten seine Erben in das Recht, die
Erbschaft anzunehmen oder auszuschlagen, ein (§ 537)».
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tanto, la prima continua a prevalere senza che sia
necessario che il dante causa lo preveda espressa-
mente: dal fatto stesso della nomina di un erede
sostituto si deve, quindi, desumere che ¢ volonta
del testatore che costui abbia priorita sulla trasmis-
sione della delazione (35). Del resto, continua a es-
sere sicuro che la sostituzione volgare rimane senza
effetto solo quando il primo istituito accetta I’ere-
dita (§ 615 ABGB) e, pertanto, se il presupposto
di fatto della sostituzione volgare ¢ cosi ampio, la
conclusione ¢ che vi sara ius transmissionis solo se
il testatore non avra disposto alcuna sostituzione.

3.2. Nel diritto italiano, dal rapporto

tra la sostituzione volgare e il diritto di
rappresentazione puo trarsi che la trasmissione
della delazione non prevale quando il testatore
ha disposto una sostituzione volgare

Per I'ipotesi in cui il primo istituito muoia dopo il
testatore, senza aver accettato 'eredita, la dottrina
italiana ha tradizionalmente risolto la questione
del rapporto tra la sostituzione volgare e la trasmis-
sione della delazione a favore di quest’ultima. La
fattispecie della trasmissione della delazione ¢ disci-
plinata nell’art. 479 c.c. it. e quella della sostituzio-
ne volgare (propriamente, sostituzione ordinaria)
nell’art. 688 c.c. it. «per il caso che il primo [erede
istituito] non possa o non voglia accettare». In gene-
rale, si esclude che 'espressione “non possa” inclu-
da la morte successiva dell’istituito (36) e, inoltre,
vi sono voci contrarie alla possibilita, per il testato-
re, di decidere che la trasmissione della delazione
si verifichi oppure no nella sua successione (37). A
differenza del Codice civile spagnolo e del Codice
civile catalano, il Codice civile italiano contempla
in termini generali un diritto di rappresentazione
nella successione testamentaria. Cosi, I'art. 467

(35) R.WELSER - B. ZdcHLING-Jup, Grundriss des blirgerl-
ichen Rechts, Il, 14a ed., Vienna 2015, p. 523; P ScHWEDA,
sub § 809, in A. Fenyves, FE KeErRscHNER, A. VONKILCH, (a cura di),
ABGB. Auflage des von Heinrich Klang begriindeten Kom-
mentars, Vienna 2021, p. 222.

(36) C.M. Bianca, Diritto civile, 11-2, 6a ed., Milano 2022,
p. 94; A. ALEssANDRINI CALISTI, Le sostituzioni, in V. TAGLIAFERRI
- E Prerme - C. CarsoNE (a cura di), Le Successioni. Manuale
Notarile, Milano 2016, p. 527. G. Capozzi, Successioni e dona-
zioni, |, 2a ed., Milano 2002, p. 79.

(37) Per esempio, v. G. Boniuini, Diritto delle successio-
ni, Roma-Bari 2004, p. 56. Ma v. anche la dottrina citata da
A. ZaccaRIA, La trasmissione del diritto di accettare 'eredita,
qualora il chiamato muoia prima di avere accettato, si verifica
anche li dove il testatore abbia previsto una sostituzione?, in
questa Rivista 2003, 4, p. 444. V. altresi R. Calvo, Le vicende
della delazione, in R. Cawo - G. PerLINGIERI, Diritto delle suc-
cessioni, |, 2a ed., Napoli 2015, p. 133, nt. 12.
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stabilisce che, in virtu della rappresentazione, i di-
scendenti succedono nel luogo e nel grado del loro
ascendente, in tutti i casi in cui 'ascendente non
possa o non voglia accettare I'eredita (per essere pre-
morto, o essere indegno, assente o aver rinunciato
all’eredita), e purché I'ascendente, che & il primo
chiamato, sia figlio o fratello del de cuius (art. 468,
comma 1, c.c. it.). Tuttavia, se la rappresentazione
si verifica nella successione testamentaria, la stessa
opera solo quando il testatore non ha disposto una
sostituzione ordinaria (art. 467, comma 2, c.c. it.).
Di conseguenza, se la sostituzione ordinaria prevale
sul diritto di rappresentazione, si deve concludere
che la volonta del testatore viene prima di qualsiasi
regola legale che preveda le modalita di copertu-
ra del posto resosi vacante del primo istituito. E
poiché, a sua volta, il diritto di rappresentazione a
favore di nipoti ex filio o ex fratre corrisponderebbe
alla volonta presunta del testatore di favorire le per-
sone vicine nella sua famiglia, sarebbe logico che
questa volonta dovesse prevalere anche sulla tra-
smissione della delazione (a favore di queste o altre
persone), quando il testatore non avesse disposto
una sostituzione (38). Se la volonta del testatore
(effettiva o presunta) prevale sulla soluzione legale,
che prescinde completamente da qualsiasi volonta
del dante causa, perché la trasmissione della dela-
zione relativa alla sua eredita implica che questa
delazione vada agli eredi del primo chiamato, che a
loro volta possono essere persone completamente
estranee alla sua cerchia personale (quella del pri-
mo dante causa), come non concludere, allora, che
la sostituzione volgare, che ¢ sempre un meccani-
smo volontario di organizzazione della successione,
debba in ogni caso prevalere su qualsiasi meccani-
smo legale, cioe non solo sul diritto di rappresen-
tazione, come attualmente previsto nell’art. 467,
comma 2, c.c. it., ma anche sulla trasmissione della

delazione? (39).

(38) C.M. Bianca, Diritto civile, 11-2, 6a ed., Milano 2022,
p. 69 e 89: «Se |'ascendente muore dopo I'apertura dell’e-
redita, il suo diritto di accettazione si trasmette agli eredi.
Su questa previsione generale prevale tuttavia l'istituto della
rappresentazione [...]. Di fronte all’ampia previsione normati-
va non appare pertanto giustificato escludere la rappresenta-
zione quando il rappresentato sia deceduto prima di eserci-
tare il diritto di accettare I'eredita». In senso contrario v. perdo
G. Boniuini, Diritto delle successioni, Roma-Bari 2004, p. 56
e 61 s.; nonché G. Caprozzi, Successioni e donazioni,Vol. |, 2a
ed., Milano 2002, p. 79, il quale nega addirittura la prevalen-
za della sostituzione volgare; sulla stessa linea di pensiero,
v. anche L. FerRi, sub art. 479, in Comm. Scialoja-Branca, a
cura di F GaLeano, 3a ed., Bologna 1997 p. 300.

(39) Cosi A. Zaccaria, La trasmissione del diritto di ac-
cettare 'eredita, qualora il chiamato muoia prima di avere
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3.3. E in Spagna?

3.3.1. La disposizione di una sostituzione
fedecommissaria

In Catalogna, ¢ chiaro che la trasmissione della de-
lazione non avviene quando il testatore ha dispo-
sto una sostituzione fedecommissaria, perché cio
¢ espressamente stabilito dall’art. 426-8, comma
3, c.c. cat. Pertanto, se il fiduciario muore senza
accettare né rinunciare, non trasmette il proprio
diritto ai suoi eredi, ma si verifica la sostituzione
volgare che, anche se non espressamente disposta
dal testatore, & sempre implicita nel fedecommesso
(art. 426.8, commi 1 e 2, c.c. cat.). Cio non solo im-
pedisce la successione di persone diverse da quelle
che il testatore intendeva favorire, ma soprattutto
garantisce la successione di coloro che il testatore
aveva previsto. Un ragionamento simile puo essere
fatto nell’ambito del Codice civile spagnolo, che
pure non contiene una disposizione espressa in
tal senso(40). Se, in un fedecommesso a termine,
chi muore senza accettare né rinunciare & il fede-
commissario, 'art. 4624 c.c. cat. da la preferenza
al diritto di trasmissione rispetto all’accrescimento,
salvo che il testatore abbia previsto una sostituzio-
ne volgare o che venga in rilievo la sostituzione vol-
gare implicita nel fedecommesso, se vi sono altri
eredi fedecommissari chiamati (art. 426-7 c.c. cat.).
Sebbene il fedecommissario abbia gia acquisito il
suo diritto al fedecommesso contemporaneamente
al fiduciario (art. 426-5, 2° co., c.c. cat., art. 784 c.c.
sp.), si trasmette una aspettativa di diritto del fede-
commissario che comporta il diritto di accettare o
rinunciare al fedecommesso (41).

accettato, si verifica anche Ii dove il testatore abbia previsto
una sostituzione?, in questa Rivista 2003, 4, p. 445.

(40) M. AusaLabpelo Garcia, Las sustituciones fideico-
misarias, puras, a término y condicionales: sus limites,
aceptabilidad o repudiabilidad, el momento de la delacion
fideicomisaria y la expansion del derecho del fiduciario o del
fideicomisario, in Revista de Derecho Privado 1979, p. 537;
J.M. Garcia GaRcia, La sucesion por derecho de transmision,
Madrid 1996, p. 333; M.C. Gete-ALonso CALERA, sub art. 1006
c.c. sp., in A. CaNizares Laso (a cura di), Comentarios al Cod-
igo Civil, 11, Valencia 2023, p. 4653. Recentemente, v. Re-
solucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
publica (RDGSJFP) del 19 dicembre 2019 (BOE n. 63, del 12
marzo 2020); RDGSJFP del 15 luglio 2021 (BOE n. 180, del
29 luglio 2021). Tuttavia, sulle differenze tra fiduciario a vita e
a termine, v. JORDANO FRAGA, La sucesion en el ius delationis,
Madrid 1990, p. 288 s.

(41) M. AuwsaLabpelo Garcia, Las sustituciones fideico-
misarias, puras, a término y condicionales: sus limites,
aceptabilidad o repudiabilidad, el momento de la delacion
fideicomisaria y la expansion del derecho del fiduciario o del
fideicomisario, in Revista de Derecho Privado, 1979, p. 531;
S. CAMARA LAPUENTE, sub art. 781 c.c. sp., in A. CaNizARes Laso
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3.3.2. La previsione di una sostituzione volgare
espressa per I'ipotesi di morte successiva al
dante causa senza avere esercitato la delazione

La dottrina ammette pacificamente che il testatore
possa estendere espressamente la fattispecie della
sostituzione volgare anche al caso in cui il primo
chiamato muoia senza avere esercitato la delazio-
ne(42). Lart. 461-13, 1° co., c.c. cat., sebbene stabi-
lisca espressamente che, quando il primo chiamato
¢ morto senza aver accettato né rinunciato all’eredi-
ta devolutagli, la delazione si trasmette “sempre” ai
suoi eredi, non costituisce un ostacolo all’anzidetta
possibilita. Apparentemente, 'avverbio determi-
nerebbe la natura imperativa dello ius transmissio-
nis (43). Tuttavia, questa formulazione mirava sem-
plicemente a tramutare in regola generale quelle
che nel diritto romano erano mere eccezioni(44).
Di conseguenza, nell’art. 461-13, comma 1, c.c. cat.
I'avverbio “sempre” non &, come detto, un ostacolo
all’esclusione della trasmissione. Esso indica che
la trasmissione puo avvenire, ma non che (se si ve-
rifica il relativo presupposto di fatto) deve sempre
avvenire.

4. 1l favor per una presunzione generale
quando il testatore disponga una sostituzione

Orbene, & sufficiente aderire alla convinzione se-
condo cui il testatore puo configurare la fattispecie
della sostituzione volgare anche nell’ipotesi in cui
il primo chiamato muoia senza avere esercitato la
delazione, per ritenere che la sostituzione prevalga
sulla trasmissione della delazione? Se nella sostitu-
zione il testatore designa chi vuole che gli succeda
al posto di altri precedentemente o primariamente
istituito, come non presumere che lo voglia indi-
pendentemente dalla causa o dal motivo per cui il

(a cura di), Comentarios al Cédigo Civil, |ll, Valencia 2023, p.
3805-3807.

(42) V. ora l'art. 468-15 del Progetto di Codice civile ela-
borato dalla Asociacion de Profesores de Derecho Civil; P
DeL Pozo Carrascosa - A. Vaauer ALoy - E. BoscH CaPDEVILA,
Derecho civil de Cataluna. Derecho de sucesiones, 3a ed.,
Madrid-Barcellona 2017, p. 500, ove si cita RDGDEJ 14 set-
tembre 2016 (DOGC n. 7223, del 10 ottobre 2016); J. Gom-
ez TaBoaDa, El laberinto del ius transmissionis, in LaNotaria
2021-2022, 1-2, pp. 57 s.

(43) Cosi RDGDEJ del 25.11.2005 (DOGC n. 4579, del
23.2.2006); RDGDEJ del 31.05.2010 (DOGC n. 5736, del
18.10.2010); RDGDEJ del 18.09.2014 (DOGC n. 6717 del
30.9.2014).

(44) R. Faus EsTeve - E be A. ConboMiNEs VaLLs, Comenta-
ris a la compilacio de dret civil de Catalunya, Barcelona 2010
(edizione identica alla prima, pubblicata originariamente nel
1960), p. 298.
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primo istituito non finisce per essere erede! Non
sarebbe ragionevole, allora, che la sostituzione
volgare prevalesse sempre sulla trasmissione della
delazione, senza necessita che il testatore dica cio
espressamente! Sebbene non siano mai mancati
sostenitori della tesi secondo cui la disposizione di
una sostituzione volgare (senza previsione espressa
dei casi) costituirebbe una manifestazione tacita
della volonta del testatore di escludere la trasmis-
sione della delazione(45), ¢ stato anche, in senso
contrario, osservato come si tratti di una soluzione
artificiosa che implicherebbe un’interpretazione
estensiva di difficile dimostrazione(46). Tuttavia,
si & gia veduto che la sostituzione fedecommissaria
impedisce la trasmissione della delazione agli eredi
del fiduciario (art. 426-8, comma 3, c.c. cat.), e que-
sto argomento dovrebbe valere anche nell’ipotesi
in cui il testatore abbia disposto una sostituzione
volgare, soprattutto se si tiene conto che tale sosti-
tuzione ¢ implicita in ogni fedecommesso (espres-
samente, art. 425-3, comma 2, c.c. cat.) e, inoltre,
che cio avviene a prescindere dal motivo per cui il
primo chiamato non diventa erede, verificandosi
sempre I'esclusione della trasmissione della delazio-

ne (art. 426-8, commi 1 e 3, c.c. cat.)(47).

5. Prospettive di riforma

Per espressa disposizione di legge, sia in Austria sia
in Catalogna la sostituzione prevale sulla trasmissio-
ne della delazione quando il testatore ha disposto
un fedecommesso. Al contrario, nell’ambito sia del
Codice civile spagnolo sia del Codice civile catala-
no, ¢ necessario che il testatore abbia contemplato
espressamente la postmorienza dell’istituito (senza

(45) R.M. Roca Sastre, El derecho de transmision, Estu-
dios de Derecho Privado, Vol. |I: Sucesiones, Madrid 1948,
p. 301; C.-C. PascuaL DE LA PaRTE, La exclusion del derecho
de transmision por la sustitucion vulgar: una manifestacion
tacita de la voluntad del testador, in Boletin de Informacion
del llustre Colegio Notarial de Granada, 117 1990, p. 1711-
1717.V. anche, implicitamente, M.C. GETe-ALoNso CALERA, sub
art. 1006 c.c. sp., in A. CaNizares Laso (a cura di), Comenta-
rios al Codigo Civil, |ll, Valencia 2023, p. 4653.

(46) In Catalogna, v. RDGDEJ del 16 febbraio 2006 (JUR
2007/87347). Nell'ambito del Codice civile spagnolo, v. Jor-
DANO FRAGA, La sucesion en el ius delationis, Madrid 1990, p.
279, ove anche altri argomenti di natura tecnica.

(47) Con riguardo al Codice civile spagnolo, v. M. AL-
BALADEJO GARcia, Las sustituciones fideicomisarias, puras,
a término y condicionales: sus limites, aceptabilidad o re-
pudiabilidad, el momento de la delacion fideicomisaria y la
expansion del derecho del fiduciario o del fideicomisario, in
Revista de Derecho Privado 1979, p. 537; J.M. GaRrcia GARcia,
La sucesion por derecho de transmision, Madrid 1996, p.
333.
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che quest’ultimo abbia accettato o rinunciato all’e-
redita) come presupposto di fatto della sostituzione
volgare, per poter concludere che la trasmissione
della delazione non si verifica. Non si comprende,
pero, perché nel primo caso si fa prevalere quella
che si presume essere la volonta del testatore (ovve-
ro si ritiene preferibile che gli eredi fedecommissari
escludano gli eredi del fiduciario, anziché succedere
al testatore posteriormente a questi ultimi), mentre,
nel secondo caso, si pretende che tale volonta risulti
chiaramente dal testamento. Sarebbe, quindi, auspi-
cabile che la legge prevedesse testualmente che la tra-
smissione della delazione non abbia luogo quando
il testatore disponga una sostituzione volgare, salvo
che egli escluda espressamente questo effetto. Gli
argomenti tecnici a sostegno di tale soluzione sono
quelli gia considerati con riguardo al diritto austria-
co, ossia che la sostituzione volgare rimane ineffica-
ce solo quando il primo istituito accetta 'eredita.
Un altro argomento che dovrebbe rendere possibi-
le la predetta soluzione & proprio quello che viene
addotto nel diritto spagnolo o italiano per negare
la conclusione raggiunta in questa sede, cio¢ che la
delazione al primo chiamato deve considerarsi ex lege
personalissima quando il testatore abbia disposto
una sostituzione volgare, allo stesso modo in cui lo
¢, come abbiamo veduto, quando ha disposto una
sostituzione fedecommissaria.

Se una simile riforma venisse realizzata in Catalo-
gna, il legislatore non farebbe altro che seguire la
tendenza gia inaugurata con un’altra riforma del
2010, che ha introdotto nel Libro II del Codice ci-
vile catalano una norma sulla commorienza la qua-
le prevede che, affinché la trasmissione dei diritti
possa avere luogo, in caso di morte “in unita di
circostanze” (per esempio in uno stesso incidente),
il beneficiario della successione deve essere soprav-
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vissuto al dante causa per almeno settantadue ore.
In questo modo, si ¢ fondamentalmente inteso
eliminare i problemi di prova che spesso sorgono
in situazioni di commorienza, ma si soggiunge che
questa regola ¢é altresi piu rispettosa della volonta
del dante causa che voleva favorire una determina-
ta persona e non gli eredi di questa (art. 211-2 c.c.
cat.)(48). Ed ¢ evidente che preferire la sostituzio-
ne (a favore dei successori designati dal testatore)
alla trasmissione della delazione (a vantaggio degli
eredi del chiamato, che il testatore non necessaria-
mente conosce o vuole beneficiare) non persegue
un diverso obiettivo.

6. Conclusione

E ragionevole che, di regola, le sostituzioni, che sono
disposizioni volontarie del testatore, prevalgano sul-
la trasmissione della delazione, che & un effetto lega-
le, per di pit indubbiamente privo di carattere im-
perativo. Se i relativi codici civili venissero riformati
- ¢, in Catalogna, non basterebbe eliminare I'avver-
bio “sempre” dall’art. 461-13, comma 1, c.c. cat. -
il diritto successorio spagnolo sarebbe sicuramente
molto piu rispettoso della volonta del testatore, cioe
della regola che, in fin dei conti, dovrebbe sempre
prevalere. Questa prevalenza si imporrebbe anche
sull’eventuale successione intestata, che potrebbe,
invece, avere la precedenza se gli eredi del trasmit-
tente fossero determinati dalla legge.

(48) V. la sezione Il a) 2 del preambolo della I. 29 luglio
2010, n. 25, del Libro Il del Codice civile catalano. Per un
giudizio critico su questa riforma, che prescinde completa-
mente dalla situazione di premorienza che si verifica quando
qualcuno muore in questo intervallo di 72 ore, v. E. ARrRoYo
AMAYUELAS, La persona fisica, in A. Vaquer ALoy (a cura di),
Dret Civil. Part general i dret de la persona, ba ed., Barcelona
2022, p. 163.
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