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Sommario:

Lo scioglimento della comunione ereditaria 
di Remo Trezza

L’autore tratta il tema della natura giuridica dell’atto di scioglimento della comunione ereditaria

anche con riguardo allo scioglimento della comunione avente ad oggetto beni immobili abusivi: atto

inter vivos, nullità testuale, divisione ereditaria parziale ed espropriazione dei beni indivisi: il

revirement sistematico-teleologico della Cassazione (nota a Cass. civ., Sez. Unite, 7 ottobre 2019, n.

25021)

Sommario: 1. Il caso 2. I motivi di ricorso 3. La natura giuridica dello scioglimento della

comunione ordinaria 4. Segue. La natura giuridica dello scioglimento della comunione ereditaria

5.  Criticità rilevate dalla Corte di legittimità 6. La divisione testamentaria: natura giuridica ed

effetti 7.  La teoria della retroattività e l’art. 757 c.c.: la natura meramente dichiarativa o

costituiva dell’atto divisorio 8. La “funzione eccettuativa” dell’art. 30, co. 10, del d.P.R. n 380 del
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2001 9. Estensione della disciplina alla divisione giudiziale 10. Divisione ereditaria parziale e

principio di universalità. Bilanciamento. 11. Segue. L’opposizione alla divisione parziale 12. La

divisione “endoesecutiva” e la divisione “endoconcorsuale” 13. Segue. L’interpretazione letterale

degli artt. 46, co. 5 d.P.R. n. 380 del 2001 e 40, co. 5 della legge n. 47 del 1985 e il plurale

grammaticale che fa la differenza 14. Conclusioni

 1.Il caso

La controversia generatrice di questa rilevante pronuncia a Sezioni Unite della Corte di

Cassazione è relativa ad una curatela fallimentare che convenne in giudizio i soci per ottenere lo

scioglimento della comunione ereditaria esistente tra il fallito ed i convenuti relativamente ad un

fabbricato destinato a civile abitazione, proveniente dalla successione legittima del comune

genitore dei soci, germani del medesimo. La curatela fallimentare chiese l’assegnazione a se

stessa della quota di proprietà del cespite spettante al fallito; in subordine, per il caso di non

comoda divisibilità e di mancata richiesta di attribuzione, chiese la vendita del fabbricato e la

ripartizione del ricavato; domandò, inoltre, la condanna dei soci fratelli al pagamento di una

indennità per l’occupazione dell’immobile. Il Tribunale rigettò le domande della Curatela. La

Corte di Appello confermò la pronuncia di primo grado. Le ragioni addotte dalla Corte di secondo

grado sono state le seguenti: lo scioglimento della comunione ereditaria non poteva essere

disposto, perché il fabbricato di cui si chiedeva la divisione, originariamente costituito dal solo

piano terra, era stato sopraelevato[1] nel periodo compreso tra il 1970 e il 1976 in assenza di

concessione edilizia. La corte di merito ha affermato che lo scioglimento della comunione

ereditaria rientrerebbe a pieno titolo tra gli atti inter vivos e, come tale, sarebbe assoggettato alle

disposizioni di cui agli artt. 17 e 40 della legge n. 47 del 1985, che vietano la stipulazione di atti tra

vivi aventi per oggetto diritti reali relativi ad edifici dai quali non risultino gli estremi della

concessione edilizia[2] o della concessione in sanatoria o ai quali non sia allegata copia della

domanda di sanatoria corredata dalla prova del versamento delle prime due rate di oblazione[3].

La corte del merito ha ritenuto che, nella specie, sarebbe inapplicabile l’art. 46, co. 5, d.P.R. 6

giugno 2001, n. 380, che esclude la nullità degli atti posti in essere nell’ambito di procedure

esecutive immobiliari, dovendo tale norma intendersi riferita solo alle vendite disposte

nell’ambito di procedure esecutive e non essendo estensibile alle divisioni. I giudici del gravame,

infine, hanno ritenuto che la domanda di condanna dei convenuti soci al pagamento di una

indennità per il godimento dell’immobile non poteva essere accolta, non essendovi prova che gli

stessi avessero avuto l’esclusiva disponibilità del cespite.

Lo scioglimento della comunione ereditaria Pagina 2 di 56

file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftn1
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftn2
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftn3


Data la particolarità della questione, la Seconda Sezione Civile della Corte di Cassazione, con

ordinanza interlocutoria[4], ha disposto la trasmissione degli atti al Primo Presidente per

l’assegnazione alle Sezioni Unite, avvenuta ai sensi dell’art. 374, co. 2, c.p.c.

È bene porre l’attenzione su quanto dedotto dall’ordinanza suddetta, la quale ha richiamato la

giurisprudenza della Corte di legittimità secondo cui la nullità prevista dall’art. 17 della legge n.

47 del 1985[5] per i negozi aventi ad oggetto immobili privi di concessione edificatoria[6] deve

ritenersi limitata ai soli atti tra vivi e non riguarda, invece, gli atti mortis causa e quelli non

autonomi rispetto ad essi, tra i quali deve ritenersi compresa la divisione ereditaria quale atto

conclusivo della vicenda successoria[7]. L’ordinanza in questione ha rilevato delle perplessità in

merito alla giurisprudenza precedente menzionata ed ha ritenuto che essa meriti di essere

rimediata, soprattutto alla luce delle critiche avanzate dalla dottrina[8], sia con riferimento alla

inclusione dello scioglimento della comunione ereditaria tra gli atti mortis causa, sia con

riferimento alla presupposta efficacia meramente dichiarativa dell’atto divisorio.

 2.I motivi di ricorso

 La curatela fallimentare, nel presentare ricorso per cassazione avverso la sentenza della Corte di

appello, confermativa della statuizione di primo grado, ha censurato la medesima con due motivi

di doglianza. Il primo attiene alla violazione e falsa applicazione dell’art. 46, co. 1 del d.P.R.

menzionato e dell’art. 40, co. 2, della legge n. 47 del 1948[9]. La curatela ha lamentato che la corte

di merito, dopo aver accertato che le opere abusive erano state realizzate tra l’anno 1970 e 1976,

non ha poi considerato che l’art. 40 di cui sopra non prevede espressamente gli atti di

scioglimento della comunione tra quelli per i quali commina la sanzione della nullità ove da essi

non risultino le menzioni urbanistiche ovvero non sia prodotta la dichiarazione sostitutiva di

atto notorio attestante l’inizio della costruzione in epoca anteriore al 1° settembre 1967. La

curatela ricorrente, inoltre, ha lamentato che la Corte territoriale abbia qualificato gli atti di

scioglimento della comunione ereditaria come atti inter vivos, come tali sottostanti alle

previsioni di cui agli artt. 46, co. 1 e 40, co. 2 ut supra se relativi a fabbricati abusivi, in contrasto

con i principi enunciati, nella materia, dalla giurisprudenza di legittimità.

Il secondo motivo, analizzato dalla sentenza in commento nelle ultime pagine, attiene alla

violazione e falsa applicazione dell’art. 46, co. 5, d.P.R. n. 380 del 2001 e dell’art. 40, commi 5 e 6

della legge n. 47 del 1985. La curatela ricorrente si è lamentata del fatto che la Corte del merito

abbia ritenuto di dover negare la divisione dell’edificio abusivo chiesta dalla stessa nell’interesse

dei creditori, sul presupposto che dovesse escludersi che tale divisione rientrasse tra gli atti

derivanti da procedure esecutive immobiliari, individuali o concorsuali che le disposizioni
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menzionate sopra sottraggono alla comminatoria di nullità di cui agli artt. 46, co. 1 e 40, co. 2 già

ampiamente richiamati.

 3.La natura giuridica dello scioglimento della comunione ordinaria[10]

La prima rilevante questione posta all’attenzione della Corte a Sezioni Unite è stata quella di

stabilire se, tra gli atti tra vivi per i quali l’art. 40, co. 2, della legge n. 47 del 1985, commina la

sanzione della nullità al ricorrere delle condizioni ivi previste, debbano ritenersi compresi o

meno gli atti di scioglimento delle comunioni. Ove la riposta a tale prima questione fosse

positiva, ha sottolineato la Corte, si tratterebbe di risolvere un’altra conseguente questione di

diritto: se possano considerarsi atti inter vivos, come tali soggetti alla comminatoria di nullità

prevista dall’art. 40, co. 2 della legge n. 47 del 1985[11], solo gli atti di scioglimento della

comunione ordinaria o anche quelli di scioglimento della comunione ereditaria.

A tal proposito, la Corte ha posto a raffronto l’art. 17, co. 1[12] della legge 28 febbraio 1985, n. 47

[13], ora art. 46, co. 1, del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 e l’art. 40, co. 2[14] della medesima legge

del 1985.

Le Sezioni Unite, per redimere la prima questione di diritto, hanno riportato una nota sentenza

della medesima Corte, la quale ha affermato che: “La nullità comminata dal D.P.R. n. 380 del

2001, art. 46, e dalla L. n. 47 del 1985, artt. 17 e 40, va ricondotta nell’ambito dell’art. 1418 c.c., co.

3, di cui costituisce una specifica declinazione, e deve qualificarsi come nullità “testuale”, con

tale espressione dovendo intendersi, in stretta adesione al dato normativo, un’unica fattispecie di

nullità che colpisce gli atti tra vivi ad effetti reali elencati nelle norme che la prevedono, volta a

sanzionare la mancata inclusione in detti atti degli estremi del titolo abilitativo dell’immobile,

titolo che, tuttavia, deve esistere realmente e deve esser riferibile, proprio, a quell’immobile. In

presenza nell’atto della dichiarazione dell’alienante degli estremi del titolo urbanistico, reale e

riferibile all’immobile, il contratto è valido a prescindere dal profilo della conformità o della

difformità della costruzione realizzata al titolo menzionato”[15].

La Corte, a tal proposito, però, ha specificato che si tratti di una nullità che costituisce la sanzione

per la violazione di norme imperative in materia urbanistico-ambientale[16], dettate a tutela

dell’interesse generale all’ordinato assetto del territorio[17]. In tal modo, si spiega, ha aggiunto la

Corte, perché tale nullità[18] sia rilevabile d’ufficio in ogni stato e grado del giudizio[19].

Dal confronto delle due disposizioni risulta come soltanto nella prima (art. 46, co. 1 d.P.R. n. 380

del 2001) gli atti di scioglimento della comunione sono espressamente contemplati tra quelli

colpiti da nullità ove da essi non risultino le menzioni urbanistiche; nella seconda disposizione
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(art. 40, co. 2 della legge n. 47 del 1985), invece, nessun riferimento espresso vi è agli atti di

scioglimento della comunione.

Proprio questo, ha indotto la Corte in passato ad affermare, facendo applicazione del canone

interpretativo “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”, che l’art. 40, co. 2 non è applicabile agli atti di

scioglimento della comunione[20] di qualsiasi tipo relativa ad edifici abusivi, non sanati,

realizzati prima dell’entrata in vigore della legge n. 47 del 1985. A tal proposito, le Sezioni Unite

hanno deciso di rivedere tale conclusione.

La Corte ha affermato, attraverso una interpretazione letterale e semantica, che mentre l’art. 46

individua gli atti tra vivi aventi ad oggetto diritti reali relativi ad edifici abusivi, per i quali

commina la nullità, avendo riguardo al loro effetto giuridico, l’art. 40, invece, individua gli atti

inter vivos per i quali commina la nullità avendo riguardo solo al loro oggetto, prescindendo dal

loro effetto giuridico. Sul piano dell’interpretazione teleologica e avuto riguardo alla ratio legis,

va considerato, come ha detto la Corte, che sia l’art. 46 che l’art. 40 disciplinano comunque atti

tra vivi aventi per oggetto diritti reali relativi ad edifici abusivi o a loro parti. Non potrebbe

comprendersi allora, in mancanza di espressa previsione di legge, perché lo scioglimento della

comunione di un immobile abusivo e non sanabile dovrebbe ritenersi consentito per il solo fatto

che il fabbricato sia stato realizzato prima dell’entrata in vigore delle legge n. 47 del 1985. La

Corte, a tal proposito, ha preso atto che l’art. 40, co. 2 della legge appena richiamata, sia pure

attraverso un diverso percorso semantico, ha la medesima estensione applicativa dell’art. 46 del

d.P.R. n. 380 del 2001. Nulla autorizza pertanto, come hanno ribadito le Sezioni Unite, a ritenere

che gli atti di scioglimento della comunione aventi ad oggetto edifici abusivi o loro parti siano

esclusi, alle condizioni stabilite, dalla comminatoria di nullità, considerato che essi rientrano

comunque nella classe degli atti contemplati nella disposizione di cui all’art. 40, co. 2 della legge

citata; nulla, ancora, autorizza a ritenere, ha sottolineato ancora la Corte di legittimità, che il

legislatore abbia inteso prevedere una disciplina differenziata per gli atti di scioglimento di

comunione aventi ad oggetto edifici, a seconda che la costruzione sia stata realizzata in data

anteriore o successiva rispetto all’entrata in vigore della legge n. 47 del 1985.

Queste considerazioni hanno portato la Suprema Corte a concludere che l’art. 40, co. 2 è

applicabile anche agli atti di scioglimento della comunione[21]. Restano fuori dal campo di

applicazione della norma solo gli atti mortis causa e, tra quelli inter vivos, gli atti privi di efficacia

traslativa reale, gli atti costitutivi o di servitù e gli atti derivanti da procedure esecutive

immobiliari individuali o concorsuali.
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Queste considerazioni hanno permesso alle Sezioni Unite di formulare un primo principio di

diritto, secondo cui: “Gli atti di scioglimento delle comunioni relativi ad edifici o a loro parti, sono

soggetti alla comminatoria della sanzione di nullità prevista dall’art. 40, co. 2 della legge n. 47 del

1985 per gli atti tra vivi aventi per oggetto diritti reali relativi ad edifici realizzati prima della

entrata in vigore della legge n. 47 citata dai quali non risultino gli estremi della licenza o della

concessione ad edificare o della concessione rilasciata in sanatoria ovvero ai quali non sia unita

una copia della domanda di sanatoria corredata dalla prova del versamento delle prime due rate

di oblazione o dichiarazione sostitutiva di atto notorio attestante che la costruzione dell’opera è

stata iniziata in data anteriore al 1 settembre 1967”.

 4.Segue. La natura giuridica dello scioglimento della comunione ereditaria[22]

Un’altra questione rilevante affrontata dalla sentenza in esame è stata la natura giuridica dello

scioglimento della comunione ereditaria. L’interrogativo posto, dunque, è se l’atto di

scioglimento possa considerarsi mortis causa[23] o inter vivos[24], con non poche implicazioni

di carattere pratico.

Com’è noto, la giurisprudenza della Corte di legittimità ha affermato in varie occasioni che l’atto

di scioglimento della comunione ereditaria è un negozio assimilabile agli atti mortis causa[25],

come tale sottratto alla disciplina della legge n. 47 del 1985. Inoltre, la giurisprudenza di

nomofilachia ha anche sottolineato che l’art. 757 c.c., che assegna efficacia retroattiva alle

attribuzioni scaturenti dall’atto divisionale, rafforza la tesi secondo cui la divisione non ha

efficacia traslativa, cioè non è un atto di alienazione, ma ha natura puramente dichiarativa[26].

Le Sezioni Unite, anche in tal caso, hanno ritenuto di non condividere quanto stabilito dalla sua

stessa giurisprudenza. A tal proposito, ha posto l’attenzione su tutti i principi regolatori della

comunione ereditaria, specie quelli della contitolarità[27], della c.d. communio incidens[28], dei

crediti del de cuius[29] e dei debiti[30], del disaccordo dei compartecipi[31], della divisione

contrattuale e giudiziale[32], della natura del negozio divisorio e del c.d. apporzionamento[33].

Ha ripreso, poi, evidenziando che la giurisprudenza risalente al 2001, secondo cui l’atto di

divisione ereditaria non sarebbe un atto inter vivos, bensì mortis causa è da superare, in quanto

l’unico negozio che è per eccellenza mortis causa è il testamento, con la dispensa dalla collazione

[34] e la dispensa dalla imputazione[35].

Il punto decisivo e centrale, il c.d. “nocciolo duro” della sentenza de qua, è rappresentato dal fatto

che le Sezioni Unite hanno ribadito che il contratto di divisione ereditaria produce i propri effetti

indipendentemente dalla morte del de cuius[36]. Esso produce i propri effetti immediatamente,
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col mero scambio dei consensi espresso dai condividenti nelle forme della legge; il suo contenuto,

ha sottolineato specificamente la Corte, dipende dalla volontà degli eredi, non da quella del de

cuius: ciò ne determina, indubbiamente, il carattere di negozio inter vivos.

 5.Criticità rilevate dalla Corte di legittimità

La Corte, con un incedere lineare ed un’argomentazione del tutto priva di lacune, ha affermato

che se si assimilasse l’atto di divisione ereditaria ai negozi mortis causa, così da sottrarlo alla

comminatoria di nullità prevista, per gli edifici abusivi, dagli artt. 46 d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 e

40, co. 2, della legge 28 febbraio 1985, n. 47, si avrebbero conseguenze incongrue ove, non

potendosi addivenire all’assegnazione dei beni ai compartecipi[37], si deve far luogo alla

divisione civile mediante la vendita all’incanto[38], la quale, in quanto atto indubitanter inter

vivos, sarebbe colpita dalla sanzione delle nullità ex art. 46 cit. e 40 cit.; con la conseguenza, ed è

questa la criticità rilevante posta in essere dalla Corte, che risulterebbe consentita la divisione

naturale[39], mentre sarebbe vietata la divisione civile, con conseguente contraddittorietà ed

illogicità del sistema.

 6.La divisione testamentaria: natura giuridica ed effetti

La Corte, ad un certo punto della disquisizione, si è trovata di fronte ad un’altra criticità

sistemica. La divisione testamentaria, che si ritiene omogenea alla divisione ereditaria, che

natura giuridica ha?

Le Sezioni Unite, dopo aver chiarito, attraverso l’analisi dell’art. 734 c.c., la c.d. titolarità solitaria

di ciascun erede[40], ha statuito che la divisione testamentaria costituisce certamente un atto

mortis causa, perché scaturisce dalla volontà del testatore e produce i propri effetti, ipso iure, con

la morte del testatore e con l’apertura della successione; la divisione contrattuale, invece, non

può che essere un negozio tra vivi, in quanto scaturisce dalla volontà degli eredi ed i suoi effetti

sono indipendenti dall’evento della morte del de cuius.

A tal punto, le Sezioni Unite hanno affermato che la ratio delle disposizioni di cui all’art. 46 e

all’art. 40 è quella di rendere i diritti reali sugli edifici abusivi non negoziabili con atto tra vivi e,

nel contempo, di assicurare la loro trasmissibilità iure hereditatis. Gli eredi subentrano nella

medesima posizione del defunto ed acquistano il fabbricato abusivo nel medesimo stato di fatto e

di diritto in cui era posseduto dal de cuius. È naturale, ha ribadito a tal proposito la Corte, che,

come il de cuius non avrebbe potuto alienare l’immobile abusivo a terzi o dividerlo con

l’eventuale comproprietario di esso, anche i coheredes non possano alienare a terzi o dividere tra

loro il fabbricato abusivo edificato dal loro dante causa, essendo tale immobile destinato a
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rimanere in comunione fino a quando non sia sanato o fino a quando l’abuso edilizio non sia

materialmente eliminato.

 7.La teoria della retroattività e l’art. 757 c.c.: la natura meramente dichiarativa o

costituiva dell’atto divisorio

Ulteriore aspetto che hanno affrontato le Sezioni Unite che, anche in questo caso, hanno superato

con delle più che condivisibili argomentazioni giuridiche, riguarda la retroattività discendente

dall’art. 757 c.c.[41].

La Corte, dopo aver ripreso la definizione di retroattività[42], ha affermato che l’efficacia

retroattiva della divisione si traduce nella negazione di una successione tra i compartecipi, nel

senso che il condividente viene considerato proprietario esclusivo del bene assegnatogli con

effetto ex tunc, fin dal momento dell’apertura della successione, come se su quel bene non vi

fosse stato un rapporto di comunione tra gli eredi. La vis retroactiva, ha continuato la Corte,

tuttavia, opera solo sul piano dell’effetto distributivo proprio della divisione, ossia solo per

quanto riguarda l’acquisto della titolarità dei beni assegnati; ma essa non cancella gli altri effetti

della comunione e le situazioni attive e passive acquisite dal condividente o dai terzi durante lo

stato di comunione[43].

Si è ritenuto, ha scritto la Corte, che l’efficacia retroattiva della divisione deponesse per la natura

meramente dichiarativa dell’atto divisorio, con esclusione di ogni efficacia costitutiva o

traslativa, in quanto, in forza dell’effetto previsto dall’art. 757 c.c., ciascun singolo erede acquista

direttamente dal de cuius e non dagli altri condividenti ed è come se la comunione non fosse mai

esistita[44]. L’efficacia retroattiva delle divisione escluderebbe che l’atto divisorio possa avere

efficacia traslativa, quale atto di alienazione, dovendosi l’efficacia traslativa retrodatare al

momento dell’apertura della successione; dal che troverebbe conferma l’esclusione della sua

natura di atto inter vivos. Questo, però, secondo la Corte, è un “dogma” privo di fondamento.

Non possono retroagire gli effetti di un atto che si limita a dichiarare o accertare la situazione

giuridica già esistente; possono retroagire, invece, gli effetti dell’atto che immuta la realtà

giuridica. È per tale ragione, hanno argomentato le Sezioni Unite, che non hanno effetto

retroattivo le sentenze che accertano la nullità di un negozio, mentre hanno effetto retroattivo le

sentenze che pronunciano l’annullamento o la risoluzione di un contratto. L’art. 757 c.c.

attribuisce espressamente l’efficacia retroattiva ad atti con effetti costituitivi-traslativi, come

l’acquisto dei beni in comunione che il compartecipe faccia mediante compravendita o

all’incanto. Lo scioglimento della comunione, ha aggiunto ancora la Corte, non accerta o dichiara

Lo scioglimento della comunione ereditaria Pagina 8 di 56

file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftn41
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftn42
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftn43
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftn44


affatto una situazione giuridica preesistente, ma immuta sostanzialmente la realtà giuridica.

Nella parte più argomentativa in punto di diritto, le Sezioni Unite hanno affermato che sul piano

della modificazione della sfera giuridica dei condividenti, è indubbio come nel fenomeno

divisorio sia insito un effetto costitutivo, sostanzialmente traslativo, perché con la divisione ogni

condividente perde la comproprietà sul tutto e acquista la proprietà individuale ed esclusiva sui

beni a lui assegnati: le quote ideali spettanti a ciascun condividente su tutti i beni facenti parte

della comunione sono convertite in titolarità esclusiva su taluni singoli beni. Inoltre, l’acquisto

che il compartecipe consegue tramite la divisione non è diverso, sul piano effettuale, da quello

che il compartecipe potrebbe ottenere ove acquistasse la proprietà esclusiva dello stesso cespite

in virtù di un normale negozio traslativo per volontà unanime dei coeredi.

È rilevante l’affermazione delle Sezioni Unite, secondo cui la legge fa retroagire l’efficacia della

divisione al momento dell’apertura della successione, ma tale effetto giuridico, ha sottolineato,

non è dichiaratività, bensì semplice retroattività. È il legislatore che, per assicurare continuità tra

la posizione giuridica del defunto e quella dell’erede attributario del bene diviso, fa retroagire gli

effetti dell’acquisto al momento dell’apertura della successione. Questa retrodatazione, ha

sostenuto la Corte, è limitata agli effetti della divisione, ma non incide sulla natura dell’atto, la

quale è e rimane costitutiva[45]. Inoltre, ha ricordato la Corte, che il principio dell’efficacia

retroattiva della divisione ereditaria ex art. 757 c.c. si applica anche agli atti di scioglimento della

comunione ereditaria[46], che indubbiamente sono sottoposti alla comminatoria di nullità ex art.

46, co. 1, del d.P.R. n. 380 del 2001. In maniera conclusiva, sul punto, le Sezioni Unite hanno

stabilito che la divisione non ha natura ricognitiva di effetti giuridici già verificatasi, ma ha causa

attributiva e distributiva, in quanto ciascun condividente può divenire l’unico titolare di questo o

di quel bene ricadente in comunione solo se vi sia stato un procedimento che abbia determinato,

con effetti costituitivi, lo scioglimento di quella comunione[47].

 8.La “funzione eccettuativa” dell’art. 30, co. 10, d.P.R. n. 380 del 2001

La Corte, nella parte centrale dell’argomentazione, si è trovata ad affrontare il tema

dell’interpretazione letterale dell’art. 46 d.P.R. n. 280 del 2001, il quale include espressamente

l’atto di scioglimento della comunione avente ad oggetto edifici abusivi tra gli atti inter vivos

colpiti da nullità; ed analoga inclusione deve ritenersi, secondo le Sezioni Unite, anche con

riferimento all’art. 40 della legge n. 47 del 1985. È dunque la legge che commina expressis verbis

la nullità dell’atto di scioglimento della comunione che abbia ad oggetto edifici abusivi. La

previsione di un unico regime giuridico per ogni tipo di scioglimento di comunione comporta che

lo scioglimento della comunione ereditaria, ove abbia ad oggetto fabbricati abusivi, deve
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ritenersi sottoposto al medesimo trattamento giuridico previsto per lo scioglimento delle

comunione ereditaria[48]. Per le Sezioni unite, dunque, non vi sono valide ragioni per ritenere lo

scioglimento delle comunione ereditaria sottratto alla comminatoria della nullità. Piuttosto, ha

aggiunto la Corte, si deve rilevare che l’inclusione degli atti di scioglimento della comunione

ereditaria relativa a fabbricati abusivi tra quelli colpiti da nullità è coerente con la ratio legis e

con la scelta del legislatore di contrastare gli abusi edilizi mediante sanzioni civilistiche che

colpiscono la negoziabilità dell’immobile[49].

La Corte, ancora, si è soffermata sull’art. 30[50] del d.P.R. n. 380 del 2001 in materia di

lottizzazione abusiva di terreni a scopo edificatorio.

Il comma 10 dell’articolo ut supra svolge, secondo la Cassazione, una funzione eccettuativa

rispetto al resto della disposizione, essendo destinata ad escludere dalla comminatoria di nullità

una serie di atti espressamente elencati, tra i quali proprio le divisioni ereditarie: ciò non altro

significa che, hanno argomentato le Sezioni Unite, in mancanza di tale previsione derogatoria,

anche le divisioni ereditarie sarebbero state sottoposte al regime dettato dall’art. 30.

Tale conclusione, ha ancora aggiunto la Corte, corroborata da un’interpretazione di carattere

teleologico, si persegue anche se si pensa che la comminatoria di nullità della lottizzazione

abusiva svolge una funzione non repressiva degli illeciti edilizi già consumati, ma preventiva

rispetto ad illeciti edilizi ancora da consumarsi, presumendo la legge che la divisione del fondo in

lotti sia finalizzata alla realizzazione di edifici abusivi[51]. Tale funzione, ha scritto la Corte, è

meramente preventiva degli abusi edilizi e spiega perché la legge sottragga una serie di atti

aventi ad oggetto la lottizzazione di terreni alla comminatoria di nullità. Si tratta, infatti, di atti

che il legislatore, in considerazione della loro natura e della qualità soggettiva dei contraenti,

non reputa indici espressivi di un pericolo di abusivismo edilizio.

Queste sono le principali ragioni[52] che hanno spinto le Sezioni Unite a formulare il seguente

ulteriore principio di diritto: “Gli atti di scioglimento della comunione ereditaria sono soggetti

alla comminatoria della sanzione della nullità, prevista dall’art. 46, co. 1, del d.P.R. n. 380 del

2001 e dell’art. 40, co. 2 della legge n. 47 del 1985, per gli atti tra vivi aventi per oggetto diritti

reali relativi ad edifici o a loro parti dai quali non risultino gli estremi della licenza o della

concessione ad edificare o della concessione rilasciata in sanatoria”.

 

9.Estensione della disciplina alla divisione giudiziale[53]
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Le Sezioni Unite si sono, poi, soffermate sulle implicazioni di quanto detto fin ad ora sulla

divisione giudiziale dell’eredità. Esse ricordano che la disposizione ex art. 46, co. 1 d.P.R. n. 380

del 2001 si applica non solo alle divisioni volontarie, ossia a quelle contrattuali, ma anche alle

divisioni giudiziali, risultando, in caso contrario, oltremodo agevole per i condividenti, mediante

il ricorso al giudice, l’elusione della norma imperativa de qua[54].

La questione, in realtà, era stata anche affrontata a proposito dell’art. 2932 c.c., in quanto non

può essere emanata sentenza di trasferimento coattivo ai sensi del citato articolo, in assenza di

dichiarazione sugli estremi della concessione edilizia, che costituisce requisito a pena di nullità

dell’art. 17 della legge n. 47 del 1985 ed integra una condizione del medesimo articolo, non

potendo tale pronuncia realizzare un effetto maggiore e diverso da quello possibile alle parti nei

limiti della loro autonomia negoziale[55].

La Corte ha aggiunto anche che la regolarità edilizia del fabbricato in comunione, come

costituisce presupposto giuridico della divisione convenzionale, parimenti costituisce

presupposto giuridico della divisione giudiziale[56].

Alla luce delle precedenti considerazioni, la Suprema Corte ha affermato che il giudice non può

disporre lo scioglimento di una comunione avente ad oggetto fabbricati, senza osservare le

prescrizioni dettate dall’art. 46 del d.P.R. n. 380 del 2001 e dall’art. 40, co. 2 legge n. 47 del 1985,

rispettivamente applicabili a seconda che l’edificio sia stato costruito successivamente o

anteriormente alla entrata in vigore della legge n. 47 del 1985.

Si sarebbe potuto arguire che le Sezioni Unite avessero fatto diventare il giudice-interprete un

giudice-notaio, onerandolo con quanto sopra detto, se non avesse corretto il tiro statuendo che la

regolarità edilizia del fabbricato è posta a presidio dell’interesse pubblico all’ordinato assetto del

territorio[57] e, dunque, la carenza della documentazione attestante tale regolarità è rilevabile

d’ufficio, in ogni stato e grado del giudizio[58]. Parimenti, ha continuato la Corte, è rilevabile

d’ufficio, in ogni stato e grado del giudizio, il mancato esame di tale documentazione da parte del

giudice.

Pare che la Corte, nel bilanciamento di interessi, abbia postulato la rilevanza dell’interesse

pubblico, onerando, in definitiva, il giudice, che prima si è definito notaio,  ovverosia controllore

della legittimità e della legalità formale degli atti presentati dalle parti in giudizio, di verificare

ulteriori incombenze documentali[59].

In tal senso, dunque, la Corte ha espresso ulteriormente un principio di diritto, a mente del

quale: “Quando sia proposta domanda di scioglimento di una comunione, il giudice non può
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disporre la divisione che abbia ad oggetto un fabbricato abusivo o parti di esso, in assenza della

dichiarazione circa gli estremi della concessione edilizia e degli atti ad essa equipollenti, come

richiesti dagli artt. 46 e 40, costituendo la regolarità edilizia del fabbricato condizione dell’azione

ex art. 713 c.c., sotto il profilo della possibilità giuridica, e non potendo la pronuncia del giudice

realizzare un effetto maggiore e diverso rispetto a quelli che è consentito alle parti nell’ambito

della loro autonomia negoziale. La mancanza della documentazione attestante la regolarità

edilizia dell’edificio e il mancato esame di essa da parte del giudice sono rilevabili d’ufficio in

ogni stato e grado del giudizio”.

 10.Divisione ereditaria parziale e principio di universalità. Bilanciamento.

 La Corte suprema, verso le pagine finali della sentenza, ha affrontato anche il tema relativo alla

possibilità di procedere ad un divisione parziale dell’asse ereditario, con esclusione dell’edificio

abusivo che ne faccia parte. Tale opportunità, hanno scritto le Sezioni Unite, potrebbe apparire

prima facie preclusa per il fatto di porsi in contrasto con il principio della universalità delle

divisione ereditaria[60].

Ora, ha argomentato la Corte, si è concordi nell’affermare che tale principio non è assoluto e

inderogabile, in quanto, oltre a trovare eccezioni legislativamente previste[61], può essere

derogato dall’accordo unanime dei condividenti.

Per le Sezioni Unite, il fondamento di quanto detto si trova nell’art. 762 c.c., il quale, stabilendo

che l’omissione di uno o più beni dell’eredità non dà luogo a nullità della divisione, ma

determina solo la necessità di procedere ad un supplemento della stessa, sancisce,

implicitamente, la piena validità ed efficacia della divisione parziale ed esclude la possibilità di

considerare tale divisione come una struttura negoziale provvisoria e priva di autonomia[62].

Dunque, è possibile una divisione parziale dei beni ereditari[63], sia per via contrattuale,

allorquando vi sia apposito accordo tra tutti i coeredi, sia per via giudiziale, quando, essendo

stata richiesta tale divisione da uno dei coeredi, gli altri non amplino la domanda, chiedendo a

loro volta la divisione dell’intero asse[64].

La parte davvero interessante della sentenza sul punto[65] è quella in cui le Sezioni Unite hanno

affermato che con la divisione parziale dei beni ereditari, ciò che viene attribuito a ciascun

partecipante assume la natura di acconto sulla porzione spettante in sede di divisione definitiva.

I beni non divisi rimangono in comunione[66] e tale comunione conserva la sua originaria

natura ereditaria, con la conseguenza che al suo scioglimento sono applicabili i principi, anche di

carattere processuale, propri della divisione ereditaria[67] e che l’ultima porzione da attribuirsi
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va determinata, salvo patto contrario, attraverso una valutazione globale di tutti i beni, quelli già

divisi e quelli rimasti in comunione, secondo un criterio uniforme e riferito allo stesso momento

temporale[68].

La Corte, in definitiva, ha stabilito che è certamente ammissibile la divisione giudiziale parziale

dell’asse ereditario con esclusione del fabbricato abusivo che ne faccia parte, quando vi sia la

concorde volontà di tutti i coeredi. Il giudice, infatti, non può sottrarsi al dovere di procedere alla

divisione parziale con esclusione del fabbricato abusivo, quando uno dei coeredi abbia proposto

domanda in tal senso e vi sia il consenso degli altri coeredi convenuti, nel senso che questi ultimi

si astengano dal chiedere la divisione dell’intero asse[69].

  11.L’opposizione alla divisione parziale

La Corte, come conseguenza logica di quanto affrontato nel paragrafo immediatamente

precedente, si è occupata anche di stabilire se uno dei coeredi possa validamente opporsi alla

domanda di divisione giudiziale dell’asse ereditario, proposta da altro coerede, con la sola

esclusione del fabbricato abusivo.

A tal punto, le Sezioni Unite hanno considerato che la necessità del consenso di tutti i coeredi alla

divisione parziale dell’eredità ha come suo presupposto logico la giuridica divisibilità di tutti i

beni ereditari. Ciascuno dei partecipanti, infatti, ha aggiunto la Corte, è titolare di un apposito

diritto potestativo di ottenere la divisione[70] e l’esercizio di tale diritto è indipendente dal

consenso degli altri compartecipi[71]. È il diritto di ciascuno, ha continuato la Corte, ad ottenere

la divisione di tutti i beni ereditari ad implicare che possa accedersi alla divisione parziale solo

con la concorde volontà di ogni partecipante alla comunione[72]. Diverso è il caso in cui tra i

beni del patrimonio del de cuius vi sia un fabbricato abusivo. In tale ipotesi, hanno sottolineato le

Sezioni Unite, il coerede che limita la domanda di divisione ai beni diversi dall’edificio abusivo

non compie una scelta di convenienza, ma si adegua semplicemente a quanto statuito dagli artt.

46 e 40, che vietano lo scioglimento della comunione relativa ad un tale immobile, per il quale

non è possibile indicare nell’atto gli estremi del titolo abilitativo. In via di sintesi, non vi è

ragione di dar rilievo alla volontà degli altri coeredi, convenuti nel giudizio di divisione, e di

consentire loro di opporsi alla domanda di divisione che investa tutti i beni dell’asse ereditario

con la sola esclusione di quelli che per legge non sono divisibili[73].

 12.La divisione “endoesecutiva” e la divisione “endoconcorsuale”

Verso la parte finale della sentenza, le Sezioni Unite si sono interrogate circa l’applicabilità o

meno della comminatoria della nullità di cui agli artt. 46 e 40 citati in precedenza allo
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scioglimento della comunione ereditaria relativa ad un edificio abusivo che sia chiesto[74], in

sede di procedura esecutiva immobiliare, dai creditori di uno dei coeredi ai fini della

liquidazione della quota a quest’ultimo spettante[75].

La Corte ha osservato che sia per la divisione “endoesecutiva[76]” che per la divisione

“endoconcorsuale[77]”, essendo entrambe accomunate dalla necessità, nell’ambito delle

rispettive procedure esecutive, di far cessare lo stato di comunione e di liquidare la quota

spettante al debitore, la questione si ponga nei medesimi termini.

Le Sezioni Unite hanno posto l’accento sulla lettera dell’art. 46, co. 5 d.P.R. n. 380 del 2001[78] e

su quella dell’art. 40, co. 5 e co. 6 delle legge n. 47 del 1985[79] e sono state chiamate a dirimere

una rilevante criticità, ovverosia se la divisione di un edificio abusivo che si renda necessaria

nell’ambito dell’espropriazione dei beni indivisi[80] o nell’ambito delle procedure concorsuali,

sia vietata in quanto colpita dalla comminatoria di nullità prevista per gli atti di scioglimento

della comunione aventi ad oggetto edifici abusivi ovvero sia sottratta a tale comminatoria in

forza delle disposizioni eccettuative di cui agli artt. 46, co. 5 del d.P.R. n. 380 del 2001 e 40, co. 5 e

6 della legge n. 47 del 1985.

La Corte, evocando tutta una serie di articoli del codice di rito[81] ed approfondendone l’esame

in chiave sistematica, ha ritenuto che la divisione endoesecutiva[82] e quella endoconcorsuale

vadano ricomprese tra gli atti sottratti alla comminatoria di nullità.

Più nello specifico, la Corte ha ritenuto applicabile, nel caso di specie, il novellato art. 600 c.p.c.

[83], a tenore del quale il nuovo testo del secondo comma del medesimo articolo si applica anche

alle procedure esecutive pendenti alla data della sua entrata in vigore[84], salvo che sia stata già

ordinata la vendita[85].

Per le Sezioni Unite, la nuova disposizione deve ritenersi applicabile al giudizio di divisione, nel

quale la vendita del cespite non è stata disposta[86].

Ha continuato sul punto la Suprema Corte che, mentre il testo originario dell’art. 600 c.p.c.

prevedeva che il giudice potesse ordinare indifferentemente la vendita della quota indivisa o la

divisione del bene, scegliendo tra tali due opzioni secondo criteri di opportunità e convenienza

[87], il nuovo testo del medesimo articolo configura, invece, il giudizio divisorio come lo sviluppo

normale di ogni procedura di espropriazione di beni indivisi. In sostanza, ha aggiunto la Corte,

sulla base del vigente testo dell’art. 600 c.p.c., deve ritenersi che la liquidazione della quota di

comproprietà indivisa su di un bene avviene, di norma, proprio tramite lo scioglimento della

comunione su quel bene.
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Ulteriore aspetto di primaria importanza è rappresentato dal fatto che il legame di dipendenza

strumentale del giudizio divisorio rispetto al procedimento espropriativo è confermato, oltre che

dall’art. 181 disp. att. c.p.c.[88], anche dalla speciale legittimazione ad agire per lo scioglimento

della comunione che è riconosciuta al creditore procedente; legittimazione che trova, secondo le

Sezioni Unite, il proprio fondamento nel credito per la soddisfazione del quale l’azione esecutiva

è esercitata, di tal che il giudizio di divisione dei beni pignorati non può essere iniziato e, se

iniziato, non può proseguire ove venga meno in capo all’attore la qualità di creditore e, con essa,

la legittimazione e lo stesso interesse ad agire[89]. In via di sintesi, il giudizio di divisione

endoesecutiva non è affatto autonomo dal processo di espropriazione, ma si trova in rapporto di

c.d. “strumentalità necessaria” rispetto ad esso[90].

Infine, la Corte ha statuito che non avrebbe senso una comminatoria di nullità che si estende agli

atti traslativi posti in essere nell’ambito delle procedure esecutive individuali o concorsuali,

perché una comminatoria di tal fatta, piuttosto che svolgere la sua tipica funzione di sanzione

nei confronti del proprietario dell’edificio abusivo, finirebbe per avvantaggiare quest’ultimo in

pregiudizio dei creditori. La possibilità di espropriare i fabbricati abusivi, ha aggiunto ancora la

Corte di legittimità, nell’ambito delle procedure esecutive individuali e concorsuali, è necessaria

per assicurare ai creditori di chi è proprietario esclusivamente di fabbricati abusivi la medesima

tutela giurisdizionale dei diritti che è assicurata ai creditori di chi è proprietario di fabbricati

urbanisticamente legittimi[91].

In definitiva, gli artt. 46, co. 5 e 40, commi 5 e 6 non pongono assolutamente norme che possano

essere definite eccezionali[92].

 13.Segue. L’interpretazione letterale degli artt. 46, co. 5 d.P.R. n. 380 del 2001 e 40, co. 5

della legge n. 47 del 1985 e il plurale grammaticale che fa la differenza

L’ultimo aspetto, anch’esso rilevante, toccato ed affrontato dalle Sezioni Unite, ha riguardato cosa

debba intendersi per “atti derivanti da procedure esecutive immobiliari, individuali o

concorsuali” e per “trasferimenti derivanti da procedure esecutive immobiliari individuali o

concorsuali” di cui agli artt. 46, co. 5 e 40, co. 5 già menzionati.

Sulla natura eccettuativa si è già diffusamente parlato nei paragrafi precedenti. Ora, invece, la

Corte è arrivata ad enucleare il principio per cui le disposizioni eccettuative si applicano anche

alle divisioni endoesecutive e a quelle endoconcorsuali. Le Sezioni Unite, logicamente, hanno

fatto notare che il plurale grammaticale (“le nullità” di cui all’art. 46, co. 5; “gli atti” e “i

trasferimenti” di cui all’art. 40, co. 5), fa intendere chiaramente che il legislatore ha inteso
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riferirsi all’intera serie degli atti colpiti dalla sanzione della nullità. In sintesi, come ribadito dalla

Corte, la legge ha inteso esentare dalla comminatoria di nullità tutti gli atti finalizzati a portare a

termine la procedura esecutiva immobiliare, individuale o concorsuale[93].

L’ultimo principio di diritto, dunque, alla luce delle considerazioni fin qui svolte, espresso dalle

Sezioni Unite è quello secondo cui: “In forza delle disposizioni eccettuative di cui all’art. 46, co. 5

d.P.R. n. 380 del 2001 e all’art. 40, commi 5 e 6, della legge n. 47 del 1985, lo scioglimento della

comunione (ordinaria o ereditaria) relativa ad un edificio abusivo che si renda necessaria

nell’ambito dell’espropriazione di beni indivisi (divisione cd. endoesecutiva) o nell’ambito del

fallimento (ora, liquidazione giudiziale) e delle altre procedure concorsuali (divisione cd.

endoconcorsuale) è sottratta alla comminatoria di nullità prevista, per gli atti di scioglimento

della comunione aventi ad oggetto edifici abusivi, dall’art. 46, co. 1, d.P.R. n. 380 del 2001 e

dall’art. 40, co. 2, della legge n. 47del 1985[94]”.

 14.Conclusioni

La sentenza delle Sezioni Unite, i cui principi di diritto sono del tutto condivisibili, viene a far

cadere un orientamento ormai decennale in tema di scioglimento della comunione ereditaria

avente ad oggetto edifici abusivi.

La natura giuridica, quindi, alla luce delle argomentazioni svolte, dell’atto di scioglimento della

comunione ereditaria è “inter vivos”, al pari di quella ordinaria, con assoggettabilità alla stessa

delle norme in tema di nullità ai sensi del d.P.R. n. 380 del 2001 e della legge n. 47 del 1985.

La divisione testamentaria, invece, è l’unica che continua ad avere, al contrario di quelle

ereditaria ed ordinaria, natura di atto “mortis causa”, in quanto la volontà dipende totalmente

dal testatore e non dagli eredi, mentre, nei casi contrari, la volontà dipende direttamente dagli

eredi e non già dal de cuius.

È superata la teoria della retroattività che la precedente giurisprudenza ancorava alla lettera

dell’art. 757 c.p.c. che faceva dell’atto divisorio un atto meramente dichiarativo, oggi

assolutamente traslativo-costitutivo.

Viene consolidata la funzione eccettuativa dell’art. 30, co. 10 d.P.R. n. 380 del 2001 ed ancora

viene prevista la possibilità di divisione parziale dell’asse ereditario, con la permanenza in

comunione dell’edificio abusivo e la non necessità dell’unanimità dei compartecipanti a tale

tipologia di comunione, con esclusione “relativa” dell’opposizione.
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In ultima analisi, viene stabilito che le divisioni endoesecutiva e endoconcorsuale non sono

sottoposte alla disciplina della nullità per una funzione di salvaguardia della procedura

esecutiva fino alla sua conclusione.

Inoltre, e non è di poco conto, viene ritoccata la funzione del giudice, che in alcuni casi, come

quello in cui “deve” verificare la documentazione agli atti del processo riguardante le menzioni

urbanistiche e della mancanza di verifica da parte di altro giudice, rilevabile ex officio in ogni

stato e grado del procedimento, diviene giudice con funzioni di notaio e, dunque, supervisore

dell’interesse pubblico rappresentato dal corretto utilizzo e dalla corretta gestione del territorio.

È questa una pronuncia davvero rilevante che, sempre attraverso una interpretazione

sistematica, teleologica ed assiologica, è riuscita a fare chiarezza su alcuni istituti disomogenei,

creando una reductio ad unum logica, coerente con l’ordinamento tout court considerato ed

estremamente lineare.

 

[1] In tema di sopraelevazione, proprio come nel caso di specie, si rinvia a M. De Tilla,

Amministratore, regolamento, millesimi e spese, sopraelevazione, comunione ordinaria e casi

particolari, Giuffrè, 1992. Sempre in tema e dello stesso autore, vedi M. De Tilla, Il regolamento,

millesime e spese, la comunione ordinaria, Giuffrè, 1997. Inoltre, solo per completezza, con degli

spunti interessanti, vedi M. De Tilla, Il condominio: il regolamento, millesime e spese, la comunione

ordinaria, Giuffrè, 2001.

[2] In tema, vedi A. Albamonte, La concessione edilizia, Milano, 1998, p. 185 ss.

[3] Si sottolinea che il Testo Unico dell’Edilizia (articolo 46) e la L. 47/1985 (l’articolo 40, comma 2)

prevedono l’obbligo di inserire negli atti di trasferimento di diritti reali la dichiarazione

dell’alienante che reca l’elenco dei permessi che hanno consentito la costruzione (c.d. menzioni

urbanistiche). L’omissione di questa dichiarazione rende il contratto nullo, a meno che non sia

possibile procedere con un atto successivo di convalida. A tal proposito, si rinvia alla relazione

illustrativa al testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia ed in

generale, per un commento al Testo Unico sotto il profilo della definizione dei suoi contenuti

essenziali ed alla successione di leggi nel tempo, si rinvia a G. Casu, Testo Unico sull’edilizia. I suoi

contenuti essenziali. Novità rispetto alla precedente disciplina, in Studi e Materiali del Consiglio

Nazionale del Notariato, 2004, 1 p. 449. Per i contributi successivi all’approvazione del Testo

Unico, vedi M. Annunziata, La costruzione edilizia nei vari rami dell’ordinamento giuridico,

Milano, 2003, p. 111 e ss; L. Bisori, Riflessi penali delle modifiche al Testo Unico edilizia in
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Urbanistica e appalti, 2003, n. 4, p. 378; G. Casu, L’art.30 del Testo Unico, pregevole studio a

tutt’oggi inedito; G. Casu, voce Terreni (Trasferimento di ) in C. Falzone, A. Alibrandi, Dizionario

Enciclopedico del Notariato Roma, 2003, vol. V aggiornamento p. 653; AaVv, Testo Unico

sull’Edilizia, Milano, 2002, (in particolare sull’argomento pag.394 e ss.); N. Centofanti,

L’abusivismo edilizio ed urbanistico, Milano, 2002, p. 146 e ss.; A. Liserre, La lottizzazione abusiva

e il commercio giuridico dei terreni, relazione al Convegno della società Paradigma s.r.l. di Milano,

10-11 maggio 2004, e di Roma, 20-21 maggio 2004, pubblicata agli atti del Convegno medesimo. F.

Parente, Trasformazione del territorio e tipologie lottizzatorie abusive, in Riv. Not., 2003, 5, p.

1145; A. Ruotolo, La Corte costituzionale ribadisce la non confermabilità degli atti relativi a terreni

privi di certificato di destinazione urbanistica, in Notariato; E. Toma, Esame di fattispecie

particolari. Applicazione del Testo Unico sull’Edilizia in Urbanistica ed Edilizia Giornata di studio,

in Bari, 30 maggio 2003, 2004, p. 272.

[4] Si veda l’ordinanza interlocutoria n. 25836 del 16 ottobre 2018, recuperabile su italgiureweb.

[5] Si tenga presenta che questo articolo è stato sostituito con l’attuale art. 46 d.P.R. 6 giugno

2001, n. 380.

[6] La Cassazione fa notare che tra i negozi aventi ad oggetto beni immobili privi di concessione

edificatoria vi possono rientrare anche quelli di scioglimento della comunione di diritti reali,

relativi ad edifici o loro parti.

[7] La Corte, con molta precisione, fa notare che su questo tema ha già ha avuto modo di

soffermarsi Cass. civ., sez. II, 28 gennaio 2001, n. 15133; Cass. civ., sez. II, 17 gennaio 2003, n. 630;

Cass. civ., sez. II, 1 febbraio 2010, n. 2313, recuperabili su italgiureweb.

[8] La questione, che denota una spiccata rilevanza notarile, è stata affrontata da A. Albamonte,

Il reato di lottizzazione abusiva nella L. n. 47 del 1985, in Cass. pen., 1986, p. 2015; A. Albamonte,

Lottizzazione abusiva e suoi soggetti: aspetti e profili giuridici, in Cons. Stato, 1987, II, p. 719; A.

Albamonte, Responsabilità dei notai e lottizzazioni abusive, in Cass. Pen., 1990, p. 586; A.

Albamonte, Il reato di lottizzazione abusiva: una riflessione su alcuni aspetti di fondo, in Cass. pen.,

1993, p. 2432; G. Alpa, Commento all’art. 18 della legge 28 febbraio 1985 n. 47, in Nuova Giur. Civ.

Comm., 1986, p. 1088; N. Assini, P.V. Lucchese, Attività urbanistico edilizia, Padova 1987, p.309 e

s.s. ; N. Assini, P. Mantini, Manuale di diritto urbanistico, Milano, 1997, p.706; E. Atorino,

Convenzione di lottizzazione e obbligo di allegazione del certificato di destinazione urbanistica, in

Riv. Not., 1996, p.222; G. Baralis, P. Ferrero, D. Podetti, Prime considerazioni sulla commerciabilità

degli immobili dopo la l.28 febbraio 1985 n.47, in Riv. Not., 1985, p.521; G. Baralis, Atto traslativo di
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stazione di servizio carburanti e adempimenti ai sensi della legge 47/1985, in AaVv. Condono

edilizio. Circolari, studi e riflessioni del Notariato, Milano, 1999, p.279; G. Baralis, Lottizzazione

abusiva negoziale e responsabilità notarile dopo la legge 47/1985, in Studi e Materiali del Consiglio

Nazionale del Notariato IV, Milano, 1995, p.134; G. Baralis, Lottizzazione abusiva negoziale e

responsabilità notarile dopo la legge 47/1985, in Riv. Not., 1995, p.71; M. Bassani, V. Italia,

Sanatoria e condono edilizio, Milano, 1985, p.118 e ss. ; A. Berra, Brevi osservazioni in merito al

reato di lottizzazione abusiva, in Riv. Giur., 1988, p.481; D. Bertolami, L’evoluzione del reato di

lottizzazione abusiva dalla legge urbanistica a quella sul condono edilizio e la responsabilità penale

del notaio, in Temi Rom., 1985, p.418; O. Bottaro, L’ipotesi di concorso del notaio nel reato di

lottizzazione abusiva alla luce della legge 28 febbraio 1985, n.47, in Vita Not., 1985, p.125; O.

Bottaro, Notariato e lottizzazione di terreni (ricostruzione storica di una discussa figura giuridica),

in Riv. Not., 1996, p.441; M. Bresciano,  I reati edilizi ed urbanistici, Milano, 1993, p.203; I.

Cacciavillani, La posizione del notaio rogante nella contravvenzione della lottizzazione per atti, in

Vita Not., 1985, p.137; I. Cacciavillani, La definizione di lottizzazione (abusiva) nella legge 28

febbraio 1985, n.47, in Giur. Mer., 1985, p.1262; R. Campo, La nullità degli atti giuridici e la

responsabilità del notaio come strumenti inibitori della realizzazione dei risultati e dei profitti

dell’attività urbanistico edilizia abusiva, op. cit., p.828; F. Caprioli, La commerciabilità degli

immobili abusivi nella legge 47/1985, in Riv. Not., 1994, p.585; S. Cardarelli, La legge 28 febbraio

1985, n.47 nei suoi riflessi sull’attività notarile, in Riv. Not. 1986, p.269; G. Casu, Legge Bassanini e

competenza al rilascio del certificato di destinazione urbanistica, in Studi e Materiali del Consiglio

Nazionale del Notariato V, Milano 1998, p.643; G. Casu, Donazione con accettazione separata e

autocertificazioni di parte richieste a pena di nullità studio n. 2168, in Studi e Materiali del

Consiglio Nazionale del Notariato VI.1, Milano, 2001, p. 277; G. Casu, N. Raiti, Condono edilizio e

attività negoziale, in Quaderno 1, Milano, 1999, p. 107 e ss.; A. Fiale, Diritto urbanistico, Napoli,

2002, p. 1059 e ss.; G. Lucantonio, La lottizzazione abusiva nella abrogata e nella vigente

normativa urbanistica, una figura di “reato giurisprudenziale”, in Dir. e Giur., 1985, p.316; P.V.

Lucchese, Lottizzazione di terreni e funzione notarile, in Vita Not., 1985, p. 1064.

[9] Per precisione, si evidenzia che l’articolo citato è relativo agli abusi edilizi realizzati entro il 1

ottobre 1983.

[10] Vedi, in tema, lo studio approfondito di G. Trapani, La divisione ordinaria o comune e la

divisione ereditaria: regola ed eccezione nella circolazione dei terreni, in Studi e materiali, 1, 2005,

p. 135; inoltre, vedi, G. Trapani, La circolazione dei terreni: analisi delle linee direttrici dello

statuto di tali beni, in Riv. Not., 2003, p. 1483; G. Trapani, La lottizzazione abusiva quale violazione

delle regole giuridiche di circolazione e fruizione dei terreni, in Vita Not., 2004, 2, p. 791; vedi,
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ancora, C. Cicero, Della comunione. Artt. 1100-1116, Giuffrè, 2017.

[11] Ovviamente, aggiunge la Corte, anche dall’art. 46, co. 1 del d.P.R. n. 380 del 2001.

[12]  Per meglio fare il raffronto, è opportuno citare l’art. 17 come sopra identificato e l’art. 40. Il

vecchio art. 17, rubricato “nullità degli atti giuridici relativi ad edifici” stabiliva che: “Gli  atti  tra 

vivi,  sia in forma pubblica, sia in forma privata, aventi  per oggetto trasferimento o costituzione

o scioglimento della comunione di diritti reali, relativi ad edifici, o loro parti, la cui costruzione 

è  iniziata  dopo  l’entrata  in  vigore della presente legge,  sono  nulli  e  non  possono essere

stipulati ove da essi non risultino,  per  dichiarazione  dell’alienante,  gli  estremi  della

concessione  ad edificare o della concessione in sanatoria rilasciata ai  sensi  dell’articolo  13. Tali

disposizioni non si applicano agli atti  costitutivi,  modificativi  o  estintivi  di  diritti  reali di

garanzia o di servitù”. Il nuovo articolo 46, invece, stabilisce che: “Gli atti tra vivi, sia in forma

pubblica, sia in forma privata, aventi per oggetto trasferimento o costituzione o scioglimento

della comunione di diritti reali, relativi ad edifici, o loro parti, la cui costruzione è iniziata dopo il

17 marzo 1985, sono nulli e non possono essere stipulati ove da essi non risultino, per

dichiarazione dell’alienante, gli estremi del permesso di costruire o del permesso in sanatoria.

Tali disposizioni non si applicano agli atti costitutivi, modificativi o estintivi di diritti reali di

garanzia o di servitù”.

[13] La legge, denominata “Norma in materia di controllo dell’attività urbanistico-edilizia,

sanzioni, recupero e sanatoria delle opere abusive”, ha predisposto un complesso sistema

sanzionatorio degli abusi edilizi, che si muove su tre direttrici, molto ben individuate dalla

sentenza: le sanzioni penali (arresto e ammenda), le sanzioni amministrative (demolizione e

acquisizione al patrimonio comunale) e le sanzioni civili (non negoziabilità con atti tra vivi). La

sentenza, a tal proposito, sottolinea che le sanzioni penali non possono trasmettersi agli eredi di

colui che ha commesso l’abuso edilizio, mentre quelle amministrative e civili, avendo carattere

c.d. ambulatorio, sono propter rem e valgono anche nei confronti degli eredi dell’autore

dell’abuso.

[14] L’art. 40, co. 2 della legge del 1985, invece, afferma che: “Gli atti tra vivi aventi per oggetto

diritti reali, esclusi quelli di costituzione, modificazione ed estinzione di diritti di garanzia o di

servitù, relativi ad edifici o loro parti, sono nulli e non possono essere rogati se da essi non

risultano, per dichiarazione dell’alienante, gli estremi della licenza o della concessione ad

edificare o della concessione rilasciata in sanatoria ai sensi dell’articolo 31 ovvero se agli atti

stessi non viene allegata la copia per il richiedente della relativa domanda, munita degli estremi

dell’avvenuta presentazione, ovvero copia autentica di uno degli esemplari della domanda
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medesima, munita degli estremi dell’avvenuta presentazione e non siano indicati gli estremi

dell’avvenuto versamento delle prime due rate dell’oblazione di cui al sesto comma dell’articolo

35. Per le opere iniziate anteriormente al 1° settembre 1967, in luogo degli estremi della licenza

edilizia può essere prodotta una dichiarazione sostitutiva di atto notorio, rilasciata dal

proprietario o altro avente titolo, ai sensi e per gli effetti dell’articolo 4 della legge 4 gennaio

1968, n. 15, attestante che l’opera risulti iniziata in data anteriore al 1° settembre 1967”.

[15] Vedi Cass. civ., Sez. Un., 22 marzo 2019, n. 8230, recuperabile su italgiureweb. Tra i primi

commenti in dottrina, vedi F. Toschi Vespasiani, Immobile abusivo: trasferimento valido, nullità

solo testuale, in il Quotidiano Giuridico, 12 aprile 2019; L. Zanon, La Corte di Cassazione a Sezioni

Unite si esprime sul tema della nullità degli atti negoziali per violazione della disciplina urbanistica,

in ildiritto.it, 10 giugno 2019.

[16] A tal punto, si veda G. Alpa, op. cit., p. 1088.

[17] Vedi, a tal riguardo, Cass. civ., sez. I, 24 giugno 2011, n. 13969, recuperabile su italgiureweb.

[18] Si rimanda a N. Guaragnella, Lo scioglimento della comunione ereditaria di un bene privo di

titolo abilitativo è affetto da nullità?, in Diritto24, 5 novembre 2018.

[19] In tema di rilevabilità ex officio di tale tipo di nullità, si veda Cass. civ., Sez. Un., 11 novembre

2009, n. 23835; Cass. civ., sez. II, 7 marzo 2019, n. 6684, recuperabili su italgiureweb.

[20] Si parla di Cass. civ., sez. II, 13 luglio 2005, n. 14764, reperibile su italgiureweb.

[21] Sul tema della divisione ordinaria e sul suo relativo scioglimento, si veda M. Sesta,

Comunione di diritti, scioglimento, lesione, Jovene, 1988; C. Miraglia, Gli atti estintivi della

comunione, ex art. 764 c.c: vendita di quota e transazione tra coeredi, Giuffrè, 1995; R. Favale, La

comunione ordinaria, Giuffrè, 1997; G. R. Filograno, Quota e bene nella comunione ordinaria, ESI,

2011; R. Mazzon, Dividere i beni in comunione: le problematiche dello scioglimento delle comunioni

ordinarie, ereditarie e “speciali”, Wolters Kluwer, 2017.

[22] Sul punto, senza alcuna pretesa di esaustività, si veda M. R. Morelli, La comunione e la

divisione ereditaria, Utet, 1998, C. Ceccobelli, G. Palmieri, Guida al testamento: testamento

ordinario, testamenti speciali, successione legittima, comunione ereditaria, formulario,

giurisprudenza, appendice legislativa, Giuffrè, 2004; L. Bullo, Nomina et debita hereditaria ipso

iure non dividuntur: per una teoria della comunione ereditaria come comunione a mani riunite,

Cedam, 2005; V. Lenoci, La divisione, Utet, 2006; G. Bonilini, Comunione e divisione ereditaria,

Giuffrè, 2009; ancora, G. Bonilini, La comunione ereditaria, ESI, 2013.
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[23] Sul punto, vedi A. Ferrucci, C. Ferrentino, Atti mortis causa: prova scritta concorso notarile;

AA.VV., Atti mortis causa, Simone, 1991.

[24] Si veda AA.VV., Atti inter vivos: società, Simone, 1993; AA.VV., Atti inter vivos: negozi

giuridici diversi dalle società, Simone, 1993. Vedi, inoltre, L. Genghini, La forma degli atti notarili:

tecniche redazionali degli atti: inter vivos, moris causa e societari, Cedam, 2009.

[25] Vedi, in tal senso, Cass. civ., sez. II, 28 novembre 2001, n. 15133; Cass. civ., sez. II, 1 febbraio

2010, n. 2313, reperibili su italgiureweb.

[26] A tal riguardo, si rinvia a Cass. civ., sez. II, 24 luglio 2000, n. 9659; Cass. civ., sez. III, 29 marzo

2006, n. 7231; Cass. civ., sez. II, 5 agosto 2011, n. 17061; Cass. civ., sez. II, 7 novembre 2017, n.

26351, rinvenibili su italgiureweb.

[27] Vedi nello specifico p. 15 della sentenza.

[28] Per un maggiore approfondimento, si veda la sentenza in commento a p. 16. Inoltre, sulla

c.d. comunione incidentale, vedi Cass. civ., sez. II, 10 gennaio 2011, n. 355; Cass. civ., sez. II, 30

gennaio 1995, n. 1085, rinvenibili in italgiureweb.

[29] Si veda, in tale dimensione, Cass. civ., Sez. Un., 28 novembre 2007, n. 24657; Cass. civ., sez. II,

13 ottobre 1992, n. 11128; Cass. civ., sez. III, 11 luglio 2013, n. 15894, reperibili su italgiureweb.

[30] La Corte prende in esame il brocardo “debita hereditaria ipso iure dividuntur”.

[31] In tal caso, la Corte, con la sentenza in esame, pone l’attenzione sull’art. 1111 c.c. e il relativo

principio secondo cui: “in communione nemo compellitur invitus detineri”.

[32] Per una maggiore cogenza dei temi trattati, si veda p. 17 della sentenza, in cui si fa un

excursus romanistico e civilistico.

[33] La sentenza è molto completa sul piano, pertanto, si rinvia a p. 18 della stessa.

[34] Vedi, per tale istituto, l’art. 737 c.c.

[35] Vedi, per una maggiore chiarezza dell’istituto in esame, l’art. 564, co. 2 c.c.

[36] Vedi, a tal punto, P. Perlingieri, La comunione ereditaria, ESI, 2013; C. Cerrai, S. Ciocchetti, P.

La Vecchia, I. E. Pipponzi, E. Vargiu, Successione ereditaria, divisione dei beni e donazioni,

Maggioli, 2017; S. Patti, G. Amadio, La divisione ereditaria, IPSOA, 2013.

[37] Questo, dice la Corte, è il caso della c.d. divisione naturale.
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[38] In tal caso, la sentenza fa riferimento alla vendita con incanto ai sensi dell’art. 720 c.c.

[39] Sull’istituto della divisione, si rinvia a A. Mora, La divisione. Effetti, garanzie e impugnative.

Artt. 757-768., Giuffrè, 2014; F. Maffei, Giudizio di divisione. Orientamenti, annotazioni processuali

e formule per gli adempimenti dell’avvocato, La tribuna, 2012.

[40] Per una visione di insieme sul punto, vedi la sentenza, specie a p. 22.

[41] Stando alla lettera della norma, ogni coerede è reputato solo e immediato successore in tutti

i beni componenti la sua quota o a lui pervenuti dalla successione, anche per acquisto all’incanto,

e si considera come se non avesse mai avuto la proprietà degli altri beni ereditari.

[42] Essa viene definita come un fenomeno giuridico di tutto rilievo nella successione mortis

causa, cui il legislatore ricorre per ricondurre gli effetti di determinati atti al momento

dell’apertura della successione e assicurare così la continuità della titolarità dei beni tra il

defunto e l’erede.

[43] Per comprendere meglio questo passaggio della sentenza in commento, si rinvia a p. 24.

[44] Vedi, a tal proposito, Cass. civ., sez. II, 7 novembre 2017, n. 26351; Cass. civ., sez. II, 5 agosto

2011, n. 17061; Cass. civ., sez. III, 29 marzo 2006, n. 7231; Cass. civ., sez. II, 24 luglio 2000, n. 9659,

reperibili su italgiureweb.

[45] Per seguire meglio le argomentazioni della Corte, si veda p. 28 della sentenza.

[46] Vedi, in tal senso, Cass. civ., sez. III, 29 marzo 2006, n. 7231; Cass. civ., sez. II, 5 agosto 2011, n.

17061; Cass. civ., sez. II, 16 agosto 1990, n. 8315, rinvenibili su italgiureweb.

[47] Più specificamente, vedi p. 29 della sentenza.

[48] Inevitabilmente, la Suprema Corte fa applicazione del canone interpretativo secondo cui “

ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”.

[49] La Corte, in tal senso, a p. 30 della sentenza, osserva, in maniera del tutto condivisibile, che

la non negoziabilità con atti inter vivos dei diritti reali su edifici costituisce proprio un

importante deterrente alla realizzazione degli abusi edilizi; e tale deterrente risulterebbe

depotenziato, aggiunge ancora, ove gli artt. 46, co. 1 e 40, co. 2 dei provvedimenti normativi già

citati fossero interpretati nel senso di consentire agli eredi di colui che ha realizzato la

costruzione abusiva di sciogliersi dalla comunione ereditaria. Né avrebbe senso, enfatizza la

Corte, sul piano della formazione delle quote in natura tra i condividenti, sciogliere la comunione

su un edificio abusivo, attribuendolo in titolarità esclusiva ad uno dei coeredi, quando un tale
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edificio deve essere comunque demolito o acquisito al patrimonio dell’ente comunale.

[50] L’articolo recita così: “Gli atti tra vivi, sia in forma pubblica sia in forma privata, aventi ad

oggetto trasferimento o costituzione o scioglimento della comunione di diritti reali relativi a

terreni sono nulli e non possono essere stipulati né trascritti nei pubblici registri immobiliari ove

agli atti stessi non sia allegato il certificato di destinazione urbanistica contenente le prescrizioni

urbanistiche riguardanti l’area interessata”. La Corte, in maniera sistematica, lo pone a

confronto con l’ultimo comma (il decimo), secondo la cui previsione: “Le disposizioni di cui sopra

si applicano agli atti stipulati ed ai frazionamenti presentati ai competenti uffici del catasto dopo

il 17 marzo 1985, e non si applicano comunque alle divisioni ereditarie, alle donazioni fra

coniugi e fra parenti in linea retta ed ai testamenti, nonché agli atti costitutivi, modificativi od

estintivi di diritti reali di garanzia e di servitù”.

[51] Sul punto, vedi P.V. Lucchese, Il certificato di destinazione urbanistica e la responsabilità del

pubblico ufficiale, in Vita Not., 1986, p. 49; A. Luminoso, Contrattazione immobiliare e disciplina

urbanistica, in Riv. Dir. Proc. Civ., 1993, p. 975 e in Atti del Convegno Abusivismo edilizio ed

invalidità negoziale, Milano, 1994, p. 5; G. Mengoli, Compravendita immobiliare e normativa

urbanistica, op. cit., p. 331 e ss. ; M. Milone, Realizzazione di opere sportive e lottizzazione abusiva,

in Riv. Giur., 1996, p.1214; V. Morricelli, G. Lo Sciavo, Trasferimenti e lottizzazioni di terreni alla

luce della legge 28 febbraio 1985 n.47, in Vita Not. 1985, p. 106; F. Novarese, Lottizzazione abusiva:

forme e modalità di accertamento, in Riv. Giur. Edil., 1996, p. 127; M. Pallottino, Il notaio e la

lottizzazione abusiva negoziale, in Riv. Not., 1996, p. 999; N. Raiti, Atti del Comune e obbligo di

allegazione del certificato di destinazione urbanistica, in Studi e materiali III, Milano, 1992, p. 178;

N. Raiti, Cessione volontaria di terreno soggetto ad espropriazione e certificato di destinazione

urbanistica, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato III, Milano, 1992, p. 92; N.

Raiti,  Autorità competente alla sottoscrizione del certificato di destinazione urbanistica, in Studi e

materiali del Consiglio Nazionale del Notariato V, Milano, 1998, p. 137; N. Raiti, Certificato di

destinazione urbanistica previsto dall’art. 18, II comma L. 47/85 e usi civici, in Studi e materiali II,

Milano, 1992, p. 186.

[52] Per ulteriori argomentazioni svolte, in maniera approfondita, dalla Corte nella sentenza, si

veda p. 34.

[53] Per tutti, si veda A. G. Diana, Scioglimento giudiziale della comunione, Giuffrè, 2016.

[54] Si veda, a tal punto, Cass. civ., sez. II, 28 novembre 2001, n. 15133; Cass. civ., sez. II, 17

gennaio 2003, n. 630, consultabili su italgiureweb.
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[55] A tal riguardo, si veda Cass. civ., sez. VI-II, 29 aprile 2016, n. 8489. Più di recente, di veda

Cass. civ., sez. VI-II, 22 gennaio 2018, n. 1505, reperibili su italgiureweb.

[56] Aspetto rilevantissimo della sentenza in commento. Si veda, per completezza, p. 36 laddove

la Corte dice che la regolarità edilizia del fabbricato in comunione costituisce condizione

dell’azione ex art. 713 c.c. sotto il profilo della possibilità giuridica. Vedi, in tal senso, Cass. civ.,

Sez. Un., 11 novembre 2009, n. 23825 e, da ultimo, Cass. civ., sez. II, 7 marzo 2019, n. 6684,

rinvenibili su italgiureweb.

[57] Vedi, in tal senso, O. Bottario, Il regime di circolazione dei beni immobili abusivi: sanatoria

mediante silenzio-assenso e regime vincolistico di cui agli artt. 32 e 33 della legge 47/1985, Giuffrè,

1999; inoltre, in termini più generali, ma di approfondimento sull’interesse pubblico sotteso e di

cui trattasi, vedi V. Italia, La sicurezza della città: la sicurezza integrata e il decoro urbano, i nuovi

regolamenti di polizia urbana e le nuove ordinanze di urgente necessità, il divieto di accesso a

determinate aree, le occupazioni arbitrarie di immobili e i parcheggiatori abusivi, lo spaccio di

stupefacenti e le misure di prevenzione personale, Giuffrè, 2017.

[58] A tal riguardo, si veda la già menzionata Cass. civ., Sez. Un., 11 novembre 2009, n. 23825,

rinvenibile su italgiureweb.

[59] Vedi AaVv. Condono edilizio. Circolari, studi e riflessioni del Notariato, op. cit., p. 180; N. Raiti,

Terreni di pertinenza condominiale e art. 18 della L. 47/1985 , in Studi e materiali del Consiglio

Nazionale del Notariato IV, Milano, 1995, p. 142 ed in AaVv. Condono edilizio. Circolari, studi e

riflessioni del Notariato, op. cit. p. 252; S. Rezzonico, I reati edilizi Pirola, Milano, 1996, p. 127 e ss.;

G. Santarcangelo, Condono edilizio, Milano, 1991, p. 209 e ss. ; G. Santarcangelo, Allegazione in

copia autentica della domanda di condono edilizio e del certificato di destinazione urbanistica, in

Studi e materiali III, Milano, 1992, p. 140; G. Santarcangelo, La dichiarazione di vigenza del

certificato di destinazione urbanistica, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato III,

Milano, 1992, p. 130; G. Santarcangelo, Le nullità nella legge 28 febbraio 1985, n. 47 casi e questioni

, in Atti del Convegno Abusivismo edilizio ed invalidità negoziale, op. cit, p. 131; S. Tondo, P.

Falcone, Commento all’art. 18 in Abusivismo edilizio, condono e nuove sanzioni a cura di A.

Prendieri, Roma, 1985, p. 245; S. Tondo, Trasferimenti coattivi di terreni nella legge 47/1985

(modificata dalla legge 289/1985), in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato II,

Milano, 1990, p. 133; M. Velletti, Legge Bassanini e durata del certificato di destinazione

urbanistica, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato, V, Milano, 1998, p. 678; F. P.

Volpe, Lottizzazione abusiva in zona agricola, in Riv. Giur. Edil., 1992, p. 195. In generale, sui

profili penali della fattispecie dell’abusivismo edilizio, M. Bresciano, I reati edilizi ed urbanistici,
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op. cit., p. 203; R. Mendoza, P. Quarto, Il reato di lottizzazione abusiva, in Cons. Stato, 1989, II, p.

111; R. Mendoza, Lottizzazione abusiva: confisca obbligatoria e sentenza di accertamento, in Cass.

Pen., 1992, p. 1308; R. Mendoza, Ipotesi autonome di reato e circostanze di reato, in Cass. Pen, 1992

p. 1311; S. Rezzonico, I reati edilizi, op. cit., p. 127 e ss.; E. Selvaggi, I profili penali del condono

edilizio: una navigazione difficile tra questioni di ordine sistematico e problemi pratici, in Cass. Pen.

, 1985, p. 787; C. M. Zampi, Condono edilizio e lottizzazione abusiva negoziale nel giudizio della

Corte Costituzionale, in Cass. Pen., 1989 p. 1954. In generale, sulla fattispecie della lottizzazione

abusiva ed ammessa A. Sgrò, L’edilizia nel Comune Milano, 1999, p. 123 e ss..

[60] Com’è noto, il principio di universalità stabilisce che la divisione ereditaria deve

comprendere tutti i beni facenti parte dell’asse ereditario.

[61] Si pensi agli artt. 713, co. 3; 720; 722; 1112 c.c.

[62] Si veda, a proposito, per esempio, dell’esperibilità dell’azione di rescissione per lesione oltre

il quarto, ai sensi dell’art. 763 c.c., Cass. civ., sez. II, 3 settembre 1997, n. 8448, reperibile su

italgiureweb.

[63] Vedi, in tal senso, Cass. civ., Sez. Un., 16 marzo 1978, n. 1323; Cass. civ., Sez. Un., 24 marzo

1977, n. 1145, consultabili su italgiureweb.

[64] A tal proposito, vedi Cass. civ., sez. II, 8 aprile 2016, n. 6931; Cass. civ., sez. II, 23 marzo

2016,n. 5869; Cass. civ., sez. II, 12 gennaio 2011, n. 573; Cass. civ., sez. II, 29 novembre 1994, n.

10220, reperibili su italgiureweb. Inoltre, per quanto attiene il carattere c.d. “abnorme”

dell’ordinanza del giudice che approvi un progetto di divisione parziale dei beni ereditari in

difetto di consenso esplicito di tutti i condividenti, si veda Cass. civ., sez. II, 24 maggio 1990, n.

4699; Cass. civ., sez. II, 23 febbraio 1980, n. 1297; Cass. civ., sez. II, 12 febbraio 1980, n. 1012,

rinvenibili su italgiureweb.

[65] Vedi p. 39 della sentenza.

[66] A tal proposito, si veda Cass. civ., sez. II. 9 febbraio 1980, n. 905; Cass. civ., sez. I, 16 maggio

1973, n. 1398, riscontrabili su italgiureweb.

[67] Si veda, in tale direzione, Cass. civ., Sez. Un., 16 marzo 1978, n. 1323; Cass. civ., sez. II, 3

settembre 1997, n. 8448, consultabili su italgiureweb.

[68] Si veda la già citata Cass. civ., Sez. Un., 24 marzo 1977, n. 1145, consultabile su italgiureweb.

[69] Per completezza, si rinvia a p. 39 della sentenza.
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[70] Si veda l’art. 1111, co. 1 c.c.

[71] Il principio utilizzato è quello secondo cui “in communione nemo compellitur invitus detineri

”.

[72] Le argomentazioni sono più approfonditamente profuse a p. 40 della sentenza.

[73] Vedi p. 41 della sentenza, laddove le Sezioni Unite esprimono anche il seguente principio di

diritto: “Allorquando tra i beni costituenti l’asse ereditario vi siano edifici abusivi, ogni coerede

ha diritto, ai sensi dell’art. 713, co. 1, c.c., di chiedere e ottenere lo scioglimento giudiziale della

comunione ereditaria per l’intero complesso degli altri beni ereditari, con la sola esclusione degli

edifici abusivi, anche ove non vi sia il consenso degli altri condividenti”.

[74] Qualcosa era stata già detta da R. Rosapepe, La tutela del compratore nell’acquisto di

immobili abusivi, Salerno, 1979.

[75] Per approfondire il tema, vedi p. 42 della sentenza.

[76] Con il termine divisione endoesecutiva si intende una divisione disposta nel corso del

processo di espropriazione individuale.

[77] Con il termine divisione endoconcorsuale si intende, invece, una divisione chiesta in seno

alla procedura fallimentare, ma anche alle altre procedure concorsuali.

[78] Esso recita così: “Le nullità di cui al presente articolo non si applicano agli atti derivanti da

procedure esecutive immobiliari, individuali o concorsuali. L'aggiudicatario, qualora l'immobile

si trovi nelle condizioni previste per il rilascio del permesso di costruire in sanatoria, dovrà

presentare domanda di permesso in sanatoria entro centoventi giorni dalla notifica del decreto

emesso dalla autorità giudiziaria”.

[79] Il comma 5 stabilisce che: “Le nullità di cui al secondo comma del presente articolo non si

applicano ai trasferimenti derivanti da procedure esecutive immobiliari individuali o

concorsuali nonché a quelli derivanti da procedure di amministrazione straordinaria e di

liquidazione coatta amministrativa”. Il comma 6, invece, che: “Nella ipotesi in cui l'immobile

rientri nelle previsioni di sanabilità di cui al capo IV della presente legge e sia oggetto di

trasferimento derivante da procedure esecutive, la domanda di sanatoria può essere presentata

entro centoventi giorni dall'atto di trasferimento dell'immobile purché le ragioni di credito per

cui si interviene o procede siano di data anteriore all'entrata in vigore della presente legge”.
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[80] Si ricorda che questa tipologia di espropriazione è disciplinata dal capo V del titolo I del

libro III del codice di rito civile. Vedi, a tal riguardo, S. Sansa, Il pignoramento di beni indivisi:

vendita e scioglimento della comunione, Key editore, 2018.

[81] La Corte, infatti, cita e mette in correlazione, gli artt. 599 e 600 c.p.c.

[82] È interessante il contributo, sul tema, di M. Sica, Sanatoria degli immobili abusivi e procedure

esecutive immobiliari, in Riv. Dir. Proc., 1, 42, 1987, p. 576

[83] L’art. 600 c.p.c. è stato novellato dalla legge n. 51 del 2006.

[84] L’entrata in vigore è rappresentata dal 1 marzo 2006.

[85] Nella fattispecie concreta, la domanda è stata proposta con atto di citazione il 22 luglio 2003.

[86] La Corte inevitabilmente richiama il brocardo “tempus regit actum”, che regola, oltretutto,

l’efficacia temporale delle norme processuali.

[87] A tal proposito, vedi Cass. civ., sez. III, 17 maggio 2005, n. 10334, consultabile su italgiureweb.

[88] Detto articolo assegna al giudice dell’esecuzione, previa sospensione della procedura

esecutiva ai sensi dell’art. 601 c.p.c., la competenza c.d. “funzionale” alla trattazione del giudizio

di divisione, da svolgersi secondo l’ordinaria disciplina di cui agli artt. 784 ss. c.p.c.

[89] Sul punto, si rinvia a Cass. civ., sez. III, 18 aprile 2012, n. 6072, riscontrabile su italgiureweb.

[90] Per approfondimenti sulle ulteriori argomentazioni dai risvolti processuali, vedi pp. 48-50

della sentenza.

[91] È d’uopo sottolineare come la Corte, in questa parte della sentenza, come in altre, abbia fatto

uso della interpretazione c.d. adeguatrice o conforme a costituzione, in quanto ha recuperato i

principi costituzionali di cui agli artt. 3, co. 1 e 24 cost.

[92] Sul punto della eccezionalità, le Sezioni Unite affrontano il problema specie a p. 49 della

sentenza.

[93] Le Sezioni Unite, oltre ad affrontare la questione di diritto intertemporale in merito all’art.

600 c.p.c., hanno anche detto che nel caso di specie non si applicano le nuove disposizioni del

Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, in quanto non applicabili alle procedure di

fallimento pendenti alla data della sua entrata in vigore.

[94] Per gli ultimi approfondimenti sul punto, si rinvia a p. 54 della sentenza.Sommario: 1. Il

caso 2. I motivi di ricorso 3. La natura giuridica dello scioglimento della comunione ordinaria 4.
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Segue. La natura giuridica dello scioglimento della comunione ereditaria 5.  Criticità rilevate

dalla Corte di legittimità 6. La divisione testamentaria: natura giuridica ed effetti 7.  La teoria

della retroattività e l’art. 757 c.c.: la natura meramente dichiarativa o costituiva dell’atto

divisorio 8. La “funzione eccettuativa” dell’art. 30, co. 10, del d.P.R. n 380 del 2001 9. Estensione

della disciplina alla divisione giudiziale 10. Divisione ereditaria parziale e principio di

universalità. Bilanciamento. 11. Segue. L’opposizione alla divisione parziale 12. La divisione

“endoesecutiva” e la divisione “endoconcorsuale” 13. Segue. L’interpretazione letterale degli artt.

46, co. 5 d.P.R. n. 380 del 2001 e 40, co. 5 della legge n. 47 del 1985 e il plurale grammaticale che fa

la differenza 14. Conclusioni

 

1.Il caso 

La controversia generatrice di questa rilevante pronuncia a Sezioni Unite della Corte di

Cassazione è relativa ad una curatela fallimentare che convenne in giudizio i soci per ottenere lo

scioglimento della comunione ereditaria esistente tra il fallito ed i convenuti relativamente ad un

fabbricato destinato a civile abitazione, proveniente dalla successione legittima del comune

genitore dei soci, germani del medesimo. La curatela fallimentare chiese l’assegnazione a se

stessa della quota di proprietà del cespite spettante al fallito; in subordine, per il caso di non

comoda divisibilità e di mancata richiesta di attribuzione, chiese la vendita del fabbricato e la

ripartizione del ricavato; domandò, inoltre, la condanna dei soci fratelli al pagamento di una

indennità per l’occupazione dell’immobile. Il Tribunale rigettò le domande della Curatela. La

Corte di Appello confermò la pronuncia di primo grado. Le ragioni addotte dalla Corte di secondo

grado sono state le seguenti: lo scioglimento della comunione ereditaria non poteva essere

disposto, perché il fabbricato di cui si chiedeva la divisione, originariamente costituito dal solo

piano terra, era stato sopraelevato[1] nel periodo compreso tra il 1970 e il 1976 in assenza di

concessione edilizia. La corte di merito ha affermato che lo scioglimento della comunione

ereditaria rientrerebbe a pieno titolo tra gli atti inter vivos e, come tale, sarebbe assoggettato alle

disposizioni di cui agli artt. 17 e 40 della legge n. 47 del 1985, che vietano la stipulazione di atti tra

vivi aventi per oggetto diritti reali relativi ad edifici dai quali non risultino gli estremi della

concessione edilizia[2] o della concessione in sanatoria o ai quali non sia allegata copia della

domanda di sanatoria corredata dalla prova del versamento delle prime due rate di oblazione[3].

La corte del merito ha ritenuto che, nella specie, sarebbe inapplicabile l’art. 46, co. 5, d.P.R. 6

giugno 2001, n. 380, che esclude la nullità degli atti posti in essere nell’ambito di procedure

esecutive immobiliari, dovendo tale norma intendersi riferita solo alle vendite disposte
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nell’ambito di procedure esecutive e non essendo estensibile alle divisioni. I giudici del gravame,

infine, hanno ritenuto che la domanda di condanna dei convenuti soci al pagamento di una

indennità per il godimento dell’immobile non poteva essere accolta, non essendovi prova che gli

stessi avessero avuto l’esclusiva disponibilità del cespite.

Data la particolarità della questione, la Seconda Sezione Civile della Corte di Cassazione, con

ordinanza interlocutoria[4], ha disposto la trasmissione degli atti al Primo Presidente per

l’assegnazione alle Sezioni Unite, avvenuta ai sensi dell’art. 374, co. 2, c.p.c.

È bene porre l’attenzione su quanto dedotto dall’ordinanza suddetta, la quale ha richiamato la

giurisprudenza della Corte di legittimità secondo cui la nullità prevista dall’art. 17 della legge n.

47 del 1985[5] per i negozi aventi ad oggetto immobili privi di concessione edificatoria[6] deve

ritenersi limitata ai soli atti tra vivi e non riguarda, invece, gli atti mortis causa e quelli non

autonomi rispetto ad essi, tra i quali deve ritenersi compresa la divisione ereditaria quale atto

conclusivo della vicenda successoria[7]. L’ordinanza in questione ha rilevato delle perplessità in

merito alla giurisprudenza precedente menzionata ed ha ritenuto che essa meriti di essere

rimediata, soprattutto alla luce delle critiche avanzate dalla dottrina[8], sia con riferimento alla

inclusione dello scioglimento della comunione ereditaria tra gli atti mortis causa, sia con

riferimento alla presupposta efficacia meramente dichiarativa dell’atto divisorio.

 

2.I motivi di ricorso

 La curatela fallimentare, nel presentare ricorso per cassazione avverso la sentenza della Corte di

appello, confermativa della statuizione di primo grado, ha censurato la medesima con due motivi

di doglianza. Il primo attiene alla violazione e falsa applicazione dell’art. 46, co. 1 del d.P.R.

menzionato e dell’art. 40, co. 2, della legge n. 47 del 1948[9]. La curatela ha lamentato che la corte

di merito, dopo aver accertato che le opere abusive erano state realizzate tra l’anno 1970 e 1976,

non ha poi considerato che l’art. 40 di cui sopra non prevede espressamente gli atti di

scioglimento della comunione tra quelli per i quali commina la sanzione della nullità ove da essi

non risultino le menzioni urbanistiche ovvero non sia prodotta la dichiarazione sostitutiva di

atto notorio attestante l’inizio della costruzione in epoca anteriore al 1° settembre 1967. La

curatela ricorrente, inoltre, ha lamentato che la Corte territoriale abbia qualificato gli atti di

scioglimento della comunione ereditaria come atti inter vivos, come tali sottostanti alle previsioni

di cui agli artt. 46, co. 1 e 40, co. 2 ut supra se relativi a fabbricati abusivi, in contrasto con i

principi enunciati, nella materia, dalla giurisprudenza di legittimità.
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Il secondo motivo, analizzato dalla sentenza in commento nelle ultime pagine, attiene alla

violazione e falsa applicazione dell’art. 46, co. 5, d.P.R. n. 380 del 2001 e dell’art. 40, commi 5 e 6

della legge n. 47 del 1985. La curatela ricorrente si è lamentata del fatto che la Corte del merito

abbia ritenuto di dover negare la divisione dell’edificio abusivo chiesta dalla stessa nell’interesse

dei creditori, sul presupposto che dovesse escludersi che tale divisione rientrasse tra gli atti

derivanti da procedure esecutive immobiliari, individuali o concorsuali che le disposizioni

menzionate sopra sottraggono alla comminatoria di nullità di cui agli artt. 46, co. 1 e 40, co. 2 già

ampiamente richiamati.

 

3.La natura giuridica dello scioglimento della comunione ordinaria[10] 

La prima rilevante questione posta all’attenzione della Corte a Sezioni Unite è stata quella di

stabilire se, tra gli atti tra vivi per i quali l’art. 40, co. 2, della legge n. 47 del 1985, commina la

sanzione della nullità al ricorrere delle condizioni ivi previste, debbano ritenersi compresi o

meno gli atti di scioglimento delle comunioni. Ove la riposta a tale prima questione fosse

positiva, ha sottolineato la Corte, si tratterebbe di risolvere un’altra conseguente questione di

diritto: se possano considerarsi atti inter vivos, come tali soggetti alla comminatoria di nullità

prevista dall’art. 40, co. 2 della legge n. 47 del 1985[11], solo gli atti di scioglimento della

comunione ordinaria o anche quelli di scioglimento della comunione ereditaria.

A tal proposito, la Corte ha posto a raffronto l’art. 17, co. 1[12] della legge 28 febbraio 1985, n. 47

[13], ora art. 46, co. 1, del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 e l’art. 40, co. 2[14] della medesima legge

del 1985.

Le Sezioni Unite, per redimere la prima questione di diritto, hanno riportato una nota sentenza

della medesima Corte, la quale ha affermato che: “La nullità comminata dal D.P.R. n. 380 del

2001, art. 46, e dalla L. n. 47 del 1985, artt. 17 e 40, va ricondotta nell’ambito dell’art. 1418 c.c., co.

3, di cui costituisce una specifica declinazione, e deve qualificarsi come nullità “testuale”, con

tale espressione dovendo intendersi, in stretta adesione al dato normativo, un’unica fattispecie di

nullità che colpisce gli atti tra vivi ad effetti reali elencati nelle norme che la prevedono, volta a

sanzionare la mancata inclusione in detti atti degli estremi del titolo abilitativo dell’immobile,

titolo che, tuttavia, deve esistere realmente e deve esser riferibile, proprio, a quell’immobile. In

presenza nell’atto della dichiarazione dell’alienante degli estremi del titolo urbanistico, reale e

riferibile all’immobile, il contratto è valido a prescindere dal profilo della conformità o della

difformità della costruzione realizzata al titolo menzionato”[15].
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La Corte, a tal proposito, però, ha specificato che si tratti di una nullità che costituisce la sanzione

per la violazione di norme imperative in materia urbanistico-ambientale[16], dettate a tutela

dell’interesse generale all’ordinato assetto del territorio[17]. In tal modo, si spiega, ha aggiunto la

Corte, perché tale nullità[18] sia rilevabile d’ufficio in ogni stato e grado del giudizio[19].

Dal confronto delle due disposizioni risulta come soltanto nella prima (art. 46, co. 1 d.P.R. n. 380

del 2001) gli atti di scioglimento della comunione sono espressamente contemplati tra quelli

colpiti da nullità ove da essi non risultino le menzioni urbanistiche; nella seconda disposizione

(art. 40, co. 2 della legge n. 47 del 1985), invece, nessun riferimento espresso vi è agli atti di

scioglimento della comunione.

Proprio questo, ha indotto la Corte in passato ad affermare, facendo applicazione del canone

interpretativo “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”, che l’art. 40, co. 2 non è applicabile agli atti di

scioglimento della comunione[20] di qualsiasi tipo relativa ad edifici abusivi, non sanati,

realizzati prima dell’entrata in vigore della legge n. 47 del 1985. A tal proposito, le Sezioni Unite

hanno deciso di rivedere tale conclusione.

La Corte ha affermato, attraverso una interpretazione letterale e semantica, che mentre l’art. 46

individua gli atti tra vivi aventi ad oggetto diritti reali relativi ad edifici abusivi, per i quali

commina la nullità, avendo riguardo al loro effetto giuridico, l’art. 40, invece, individua gli atti

inter vivos per i quali commina la nullità avendo riguardo solo al loro oggetto, prescindendo dal

loro effetto giuridico. Sul piano dell’interpretazione teleologica e avuto riguardo alla ratio legis,

va considerato, come ha detto la Corte, che sia l’art. 46 che l’art. 40 disciplinano comunque atti

tra vivi aventi per oggetto diritti reali relativi ad edifici abusivi o a loro parti. Non potrebbe

comprendersi allora, in mancanza di espressa previsione di legge, perché lo scioglimento della

comunione di un immobile abusivo e non sanabile dovrebbe ritenersi consentito per il solo fatto

che il fabbricato sia stato realizzato prima dell’entrata in vigore delle legge n. 47 del 1985. La

Corte, a tal proposito, ha preso atto che l’art. 40, co. 2 della legge appena richiamata, sia pure

attraverso un diverso percorso semantico, ha la medesima estensione applicativa dell’art. 46 del

d.P.R. n. 380 del 2001. Nulla autorizza pertanto, come hanno ribadito le Sezioni Unite, a ritenere

che gli atti di scioglimento della comunione aventi ad oggetto edifici abusivi o loro parti siano

esclusi, alle condizioni stabilite, dalla comminatoria di nullità, considerato che essi rientrano

comunque nella classe degli atti contemplati nella disposizione di cui all’art. 40, co. 2 della legge

citata; nulla, ancora, autorizza a ritenere, ha sottolineato ancora la Corte di legittimità, che il

legislatore abbia inteso prevedere una disciplina differenziata per gli atti di scioglimento di

comunione aventi ad oggetto edifici, a seconda che la costruzione sia stata realizzata in data
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anteriore o successiva rispetto all’entrata in vigore della legge n. 47 del 1985.

Queste considerazioni hanno portato la Suprema Corte a concludere che l’art. 40, co. 2 è

applicabile anche agli atti di scioglimento della comunione[21]. Restano fuori dal campo di

applicazione della norma solo gli atti mortis causa e, tra quelli inter vivos, gli atti privi di efficacia

traslativa reale, gli atti costitutivi o di servitù e gli atti derivanti da procedure esecutive

immobiliari individuali o concorsuali.

Queste considerazioni hanno permesso alle Sezioni Unite di formulare un primo principio di

diritto, secondo cui: “Gli atti di scioglimento delle comunioni relativi ad edifici o a loro parti, sono

soggetti alla comminatoria della sanzione di nullità prevista dall’art. 40, co. 2 della legge n. 47 del

1985 per gli atti tra vivi aventi per oggetto diritti reali relativi ad edifici realizzati prima della

entrata in vigore della legge n. 47 citata dai quali non risultino gli estremi della licenza o della

concessione ad edificare o della concessione rilasciata in sanatoria ovvero ai quali non sia unita

una copia della domanda di sanatoria corredata dalla prova del versamento delle prime due rate

di oblazione o dichiarazione sostitutiva di atto notorio attestante che la costruzione dell’opera è

stata iniziata in data anteriore al 1 settembre 1967”.

 

4.Segue. La natura giuridica dello scioglimento della comunione ereditaria[22]

Un’altra questione rilevante affrontata dalla sentenza in esame è stata la natura giuridica dello

scioglimento della comunione ereditaria. L’interrogativo posto, dunque, è se l’atto di

scioglimento possa considerarsi mortis causa[23] o inter vivos[24], con non poche implicazioni

di carattere pratico.

Com’è noto, la giurisprudenza della Corte di legittimità ha affermato in varie occasioni che l’atto

di scioglimento della comunione ereditaria è un negozio assimilabile agli atti mortis causa[25],

come tale sottratto alla disciplina della legge n. 47 del 1985. Inoltre, la giurisprudenza di

nomofilachia ha anche sottolineato che l’art. 757 c.c., che assegna efficacia retroattiva alle

attribuzioni scaturenti dall’atto divisionale, rafforza la tesi secondo cui la divisione non ha

efficacia traslativa, cioè non è un atto di alienazione, ma ha natura puramente dichiarativa[26].

Le Sezioni Unite, anche in tal caso, hanno ritenuto di non condividere quanto stabilito dalla sua

stessa giurisprudenza. A tal proposito, ha posto l’attenzione su tutti i principi regolatori della

comunione ereditaria, specie quelli della contitolarità[27], della c.d. communio incidens[28], dei

crediti del de cuius[29] e dei debiti[30], del disaccordo dei compartecipi[31], della divisione

contrattuale e giudiziale[32], della natura del negozio divisorio e del c.d. apporzionamento[33].
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Ha ripreso, poi, evidenziando che la giurisprudenza risalente al 2001, secondo cui l’atto di

divisione ereditaria non sarebbe un atto inter vivos, bensì mortis causa è da superare, in quanto

l’unico negozio che è per eccellenza mortis causa è il testamento, con la dispensa dalla collazione

[34] e la dispensa dalla imputazione[35].

Il punto decisivo e centrale, il c.d. “nocciolo duro” della sentenza de qua, è rappresentato dal fatto

che le Sezioni Unite hanno ribadito che il contratto di divisione ereditaria produce i propri effetti

indipendentemente dalla morte del de cuius[36]. Esso produce i propri effetti immediatamente,

col mero scambio dei consensi espresso dai condividenti nelle forme della legge; il suo contenuto,

ha sottolineato specificamente la Corte, dipende dalla volontà degli eredi, non da quella del de

cuius: ciò ne determina, indubbiamente, il carattere di negozio inter vivos.

 

5.Criticità rilevate dalla Corte di legittimità 

La Corte, con un incedere lineare ed un’argomentazione del tutto priva di lacune, ha affermato

che se si assimilasse l’atto di divisione ereditaria ai negozi mortis causa, così da sottrarlo alla

comminatoria di nullità prevista, per gli edifici abusivi, dagli artt. 46 d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 e

40, co. 2, della legge 28 febbraio 1985, n. 47, si avrebbero conseguenze incongrue ove, non

potendosi addivenire all’assegnazione dei beni ai compartecipi[37], si deve far luogo alla

divisione civile mediante la vendita all’incanto[38], la quale, in quanto atto indubitanter inter

vivos, sarebbe colpita dalla sanzione delle nullità ex art. 46 cit. e 40 cit.; con la conseguenza, ed è

questa la criticità rilevante posta in essere dalla Corte, che risulterebbe consentita la divisione

naturale[39], mentre sarebbe vietata la divisione civile, con conseguente contraddittorietà ed

illogicità del sistema.

 

6.La divisione testamentaria: natura giuridica ed effetti 

La Corte, ad un certo punto della disquisizione, si è trovata di fronte ad un’altra criticità

sistemica. La divisione testamentaria, che si ritiene omogenea alla divisione ereditaria, che

natura giuridica ha?

Le Sezioni Unite, dopo aver chiarito, attraverso l’analisi dell’art. 734 c.c., la c.d. titolarità solitaria

di ciascun erede[40], ha statuito che la divisione testamentaria costituisce certamente un atto

mortis causa, perché scaturisce dalla volontà del testatore e produce i propri effetti, ipso iure, con

la morte del testatore e con l’apertura della successione; la divisione contrattuale, invece, non
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può che essere un negozio tra vivi, in quanto scaturisce dalla volontà degli eredi ed i suoi effetti

sono indipendenti dall’evento della morte del de cuius.

A tal punto, le Sezioni Unite hanno affermato che la ratio delle disposizioni di cui all’art. 46 e

all’art. 40 è quella di rendere i diritti reali sugli edifici abusivi non negoziabili con atto tra vivi e,

nel contempo, di assicurare la loro trasmissibilità iure hereditatis. Gli eredi subentrano nella

medesima posizione del defunto ed acquistano il fabbricato abusivo nel medesimo stato di fatto e

di diritto in cui era posseduto dal de cuius. È naturale, ha ribadito a tal proposito la Corte, che,

come il de cuius non avrebbe potuto alienare l’immobile abusivo a terzi o dividerlo con

l’eventuale comproprietario di esso, anche i coheredes non possano alienare a terzi o dividere tra

loro il fabbricato abusivo edificato dal loro dante causa, essendo tale immobile destinato a

rimanere in comunione fino a quando non sia sanato o fino a quando l’abuso edilizio non sia

materialmente eliminato.

 

7.La teoria della retroattività e l’art. 757 c.c.: la natura meramente dichiarativa o

costituiva dell’atto divisorio 

Ulteriore aspetto che hanno affrontato le Sezioni Unite che, anche in questo caso, hanno superato

con delle più che condivisibili argomentazioni giuridiche, riguarda la retroattività discendente

dall’art. 757 c.c.[41].

La Corte, dopo aver ripreso la definizione di retroattività[42], ha affermato che l’efficacia

retroattiva della divisione si traduce nella negazione di una successione tra i compartecipi, nel

senso che il condividente viene considerato proprietario esclusivo del bene assegnatogli con

effetto ex tunc, fin dal momento dell’apertura della successione, come se su quel bene non vi

fosse stato un rapporto di comunione tra gli eredi. La vis retroactiva, ha continuato la Corte,

tuttavia, opera solo sul piano dell’effetto distributivo proprio della divisione, ossia solo per

quanto riguarda l’acquisto della titolarità dei beni assegnati; ma essa non cancella gli altri effetti

della comunione e le situazioni attive e passive acquisite dal condividente o dai terzi durante lo

stato di comunione[43].

Si è ritenuto, ha scritto la Corte, che l’efficacia retroattiva della divisione deponesse per la natura

meramente dichiarativa dell’atto divisorio, con esclusione di ogni efficacia costitutiva o

traslativa, in quanto, in forza dell’effetto previsto dall’art. 757 c.c., ciascun singolo erede acquista

direttamente dal de cuius e non dagli altri condividenti ed è come se la comunione non fosse mai

esistita[44]. L’efficacia retroattiva delle divisione escluderebbe che l’atto divisorio possa avere
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efficacia traslativa, quale atto di alienazione, dovendosi l’efficacia traslativa retrodatare al

momento dell’apertura della successione; dal che troverebbe conferma l’esclusione della sua

natura di atto inter vivos. Questo, però, secondo la Corte, è un “dogma” privo di fondamento.

Non possono retroagire gli effetti di un atto che si limita a dichiarare o accertare la situazione

giuridica già esistente; possono retroagire, invece, gli effetti dell’atto che immuta la realtà

giuridica. È per tale ragione, hanno argomentato le Sezioni Unite, che non hanno effetto

retroattivo le sentenze che accertano la nullità di un negozio, mentre hanno effetto retroattivo le

sentenze che pronunciano l’annullamento o la risoluzione di un contratto. L’art. 757 c.c.

attribuisce espressamente l’efficacia retroattiva ad atti con effetti costituitivi-traslativi, come

l’acquisto dei beni in comunione che il compartecipe faccia mediante compravendita o

all’incanto. Lo scioglimento della comunione, ha aggiunto ancora la Corte, non accerta o dichiara

affatto una situazione giuridica preesistente, ma immuta sostanzialmente la realtà giuridica.

Nella parte più argomentativa in punto di diritto, le Sezioni Unite hanno affermato che sul piano

della modificazione della sfera giuridica dei condividenti, è indubbio come nel fenomeno

divisorio sia insito un effetto costitutivo, sostanzialmente traslativo, perché con la divisione ogni

condividente perde la comproprietà sul tutto e acquista la proprietà individuale ed esclusiva sui

beni a lui assegnati: le quote ideali spettanti a ciascun condividente su tutti i beni facenti parte

della comunione sono convertite in titolarità esclusiva su taluni singoli beni. Inoltre, l’acquisto

che il compartecipe consegue tramite la divisione non è diverso, sul piano effettuale, da quello

che il compartecipe potrebbe ottenere ove acquistasse la proprietà esclusiva dello stesso cespite

in virtù di un normale negozio traslativo per volontà unanime dei coeredi.

È rilevante l’affermazione delle Sezioni Unite, secondo cui la legge fa retroagire l’efficacia della

divisione al momento dell’apertura della successione, ma tale effetto giuridico, ha sottolineato,

non è dichiaratività, bensì semplice retroattività. È il legislatore che, per assicurare continuità tra

la posizione giuridica del defunto e quella dell’erede attributario del bene diviso, fa retroagire gli

effetti dell’acquisto al momento dell’apertura della successione. Questa retrodatazione, ha

sostenuto la Corte, è limitata agli effetti della divisione, ma non incide sulla natura dell’atto, la

quale è e rimane costitutiva[45]. Inoltre, ha ricordato la Corte, che il principio dell’efficacia

retroattiva della divisione ereditaria ex art. 757 c.c. si applica anche agli atti di scioglimento della

comunione ereditaria[46], che indubbiamente sono sottoposti alla comminatoria di nullità ex art.

46, co. 1, del d.P.R. n. 380 del 2001. In maniera conclusiva, sul punto, le Sezioni Unite hanno

stabilito che la divisione non ha natura ricognitiva di effetti giuridici già verificatasi, ma ha causa

attributiva e distributiva, in quanto ciascun condividente può divenire l’unico titolare di questo o
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di quel bene ricadente in comunione solo se vi sia stato un procedimento che abbia determinato,

con effetti costituitivi, lo scioglimento di quella comunione[47].

 

8.La “funzione eccettuativa” dell’art. 30, co. 10, d.P.R. n. 380 del 2001

La Corte, nella parte centrale dell’argomentazione, si è trovata ad affrontare il tema

dell’interpretazione letterale dell’art. 46 d.P.R. n. 280 del 2001, il quale include espressamente

l’atto di scioglimento della comunione avente ad oggetto edifici abusivi tra gli atti inter vivos

colpiti da nullità; ed analoga inclusione deve ritenersi, secondo le Sezioni Unite, anche con

riferimento all’art. 40 della legge n. 47 del 1985. È dunque la legge che commina expressis verbis

la nullità dell’atto di scioglimento della comunione che abbia ad oggetto edifici abusivi. La

previsione di un unico regime giuridico per ogni tipo di scioglimento di comunione comporta che

lo scioglimento della comunione ereditaria, ove abbia ad oggetto fabbricati abusivi, deve

ritenersi sottoposto al medesimo trattamento giuridico previsto per lo scioglimento delle

comunione ereditaria[48]. Per le Sezioni unite, dunque, non vi sono valide ragioni per ritenere lo

scioglimento delle comunione ereditaria sottratto alla comminatoria della nullità. Piuttosto, ha

aggiunto la Corte, si deve rilevare che l’inclusione degli atti di scioglimento della comunione

ereditaria relativa a fabbricati abusivi tra quelli colpiti da nullità è coerente con la ratio legis e

con la scelta del legislatore di contrastare gli abusi edilizi mediante sanzioni civilistiche che

colpiscono la negoziabilità dell’immobile[49].

La Corte, ancora, si è soffermata sull’art. 30[50] del d.P.R. n. 380 del 2001 in materia di

lottizzazione abusiva di terreni a scopo edificatorio.

Il comma 10 dell’articolo ut supra svolge, secondo la Cassazione, una funzione eccettuativa

rispetto al resto della disposizione, essendo destinata ad escludere dalla comminatoria di nullità

una serie di atti espressamente elencati, tra i quali proprio le divisioni ereditarie: ciò non altro

significa che, hanno argomentato le Sezioni Unite, in mancanza di tale previsione derogatoria,

anche le divisioni ereditarie sarebbero state sottoposte al regime dettato dall’art. 30.

Tale conclusione, ha ancora aggiunto la Corte, corroborata da un’interpretazione di carattere

teleologico, si persegue anche se si pensa che la comminatoria di nullità della lottizzazione

abusiva svolge una funzione non repressiva degli illeciti edilizi già consumati, ma preventiva

rispetto ad illeciti edilizi ancora da consumarsi, presumendo la legge che la divisione del fondo in

lotti sia finalizzata alla realizzazione di edifici abusivi[51]. Tale funzione, ha scritto la Corte, è

meramente preventiva degli abusi edilizi e spiega perché la legge sottragga una serie di atti
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aventi ad oggetto la lottizzazione di terreni alla comminatoria di nullità. Si tratta, infatti, di atti

che il legislatore, in considerazione della loro natura e della qualità soggettiva dei contraenti,

non reputa indici espressivi di un pericolo di abusivismo edilizio.

Queste sono le principali ragioni[52] che hanno spinto le Sezioni Unite a formulare il seguente

ulteriore principio di diritto: “Gli atti di scioglimento della comunione ereditaria sono soggetti

alla comminatoria della sanzione della nullità, prevista dall’art. 46, co. 1, del d.P.R. n. 380 del

2001 e dell’art. 40, co. 2 della legge n. 47 del 1985, per gli atti tra vivi aventi per oggetto diritti

reali relativi ad edifici o a loro parti dai quali non risultino gli estremi della licenza o della

concessione ad edificare o della concessione rilasciata in sanatoria”.

 

9.Estensione della disciplina alla divisione giudiziale[53]

Le Sezioni Unite si sono, poi, soffermate sulle implicazioni di quanto detto fin ad ora sulla

divisione giudiziale dell’eredità. Esse ricordano che la disposizione ex art. 46, co. 1 d.P.R. n. 380

del 2001 si applica non solo alle divisioni volontarie, ossia a quelle contrattuali, ma anche alle

divisioni giudiziali, risultando, in caso contrario, oltremodo agevole per i condividenti, mediante

il ricorso al giudice, l’elusione della norma imperativa de qua[54].

La questione, in realtà, era stata anche affrontata a proposito dell’art. 2932 c.c., in quanto non

può essere emanata sentenza di trasferimento coattivo ai sensi del citato articolo, in assenza di

dichiarazione sugli estremi della concessione edilizia, che costituisce requisito a pena di nullità

dell’art. 17 della legge n. 47 del 1985 ed integra una condizione del medesimo articolo, non

potendo tale pronuncia realizzare un effetto maggiore e diverso da quello possibile alle parti nei

limiti della loro autonomia negoziale[55].

La Corte ha aggiunto anche che la regolarità edilizia del fabbricato in comunione, come

costituisce presupposto giuridico della divisione convenzionale, parimenti costituisce

presupposto giuridico della divisione giudiziale[56].

Alla luce delle precedenti considerazioni, la Suprema Corte ha affermato che il giudice non può

disporre lo scioglimento di una comunione avente ad oggetto fabbricati, senza osservare le

prescrizioni dettate dall’art. 46 del d.P.R. n. 380 del 2001 e dall’art. 40, co. 2 legge n. 47 del 1985,

rispettivamente applicabili a seconda che l’edificio sia stato costruito successivamente o

anteriormente alla entrata in vigore della legge n. 47 del 1985.
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Si sarebbe potuto arguire che le Sezioni Unite avessero fatto diventare il giudice-interprete un

giudice-notaio, onerandolo con quanto sopra detto, se non avesse corretto il tiro statuendo che la

regolarità edilizia del fabbricato è posta a presidio dell’interesse pubblico all’ordinato assetto del

territorio[57] e, dunque, la carenza della documentazione attestante tale regolarità è rilevabile

d’ufficio, in ogni stato e grado del giudizio[58]. Parimenti, ha continuato la Corte, è rilevabile

d’ufficio, in ogni stato e grado del giudizio, il mancato esame di tale documentazione da parte del

giudice.

Pare che la Corte, nel bilanciamento di interessi, abbia postulato la rilevanza dell’interesse

pubblico, onerando, in definitiva, il giudice, che prima si è definito notaio,  ovverosia controllore

della legittimità e della legalità formale degli atti presentati dalle parti in giudizio, di verificare

ulteriori incombenze documentali[59].

In tal senso, dunque, la Corte ha espresso ulteriormente un principio di diritto, a mente del

quale: “Quando sia proposta domanda di scioglimento di una comunione, il giudice non può

disporre la divisione che abbia ad oggetto un fabbricato abusivo o parti di esso, in assenza della

dichiarazione circa gli estremi della concessione edilizia e degli atti ad essa equipollenti, come

richiesti dagli artt. 46 e 40, costituendo la regolarità edilizia del fabbricato condizione dell’azione

ex art. 713 c.c., sotto il profilo della possibilità giuridica, e non potendo la pronuncia del giudice

realizzare un effetto maggiore e diverso rispetto a quelli che è consentito alle parti nell’ambito

della loro autonomia negoziale. La mancanza della documentazione attestante la regolarità

edilizia dell’edificio e il mancato esame di essa da parte del giudice sono rilevabili d’ufficio in

ogni stato e grado del giudizio”.

 

10.Divisione ereditaria parziale e principio di universalità. Bilanciamento.

 

La Corte suprema, verso le pagine finali della sentenza, ha affrontato anche il tema relativo alla

possibilità di procedere ad un divisione parziale dell’asse ereditario, con esclusione dell’edificio

abusivo che ne faccia parte. Tale opportunità, hanno scritto le Sezioni Unite, potrebbe apparire

prima facie preclusa per il fatto di porsi in contrasto con il principio della universalità delle

divisione ereditaria[60].

Ora, ha argomentato la Corte, si è concordi nell’affermare che tale principio non è assoluto e

inderogabile, in quanto, oltre a trovare eccezioni legislativamente previste[61], può essere

derogato dall’accordo unanime dei condividenti.
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Per le Sezioni Unite, il fondamento di quanto detto si trova nell’art. 762 c.c., il quale, stabilendo

che l’omissione di uno o più beni dell’eredità non dà luogo a nullità della divisione, ma

determina solo la necessità di procedere ad un supplemento della stessa, sancisce,

implicitamente, la piena validità ed efficacia della divisione parziale ed esclude la possibilità di

considerare tale divisione come una struttura negoziale provvisoria e priva di autonomia[62].

Dunque, è possibile una divisione parziale dei beni ereditari[63], sia per via contrattuale,

allorquando vi sia apposito accordo tra tutti i coeredi, sia per via giudiziale, quando, essendo

stata richiesta tale divisione da uno dei coeredi, gli altri non amplino la domanda, chiedendo a

loro volta la divisione dell’intero asse[64].

La parte davvero interessante della sentenza sul punto[65] è quella in cui le Sezioni Unite hanno

affermato che con la divisione parziale dei beni ereditari, ciò che viene attribuito a ciascun

partecipante assume la natura di acconto sulla porzione spettante in sede di divisione definitiva.

I beni non divisi rimangono in comunione[66] e tale comunione conserva la sua originaria

natura ereditaria, con la conseguenza che al suo scioglimento sono applicabili i principi, anche di

carattere processuale, propri della divisione ereditaria[67] e che l’ultima porzione da attribuirsi

va determinata, salvo patto contrario, attraverso una valutazione globale di tutti i beni, quelli già

divisi e quelli rimasti in comunione, secondo un criterio uniforme e riferito allo stesso momento

temporale[68].

La Corte, in definitiva, ha stabilito che è certamente ammissibile la divisione giudiziale parziale

dell’asse ereditario con esclusione del fabbricato abusivo che ne faccia parte, quando vi sia la

concorde volontà di tutti i coeredi. Il giudice, infatti, non può sottrarsi al dovere di procedere alla

divisione parziale con esclusione del fabbricato abusivo, quando uno dei coeredi abbia proposto

domanda in tal senso e vi sia il consenso degli altri coeredi convenuti, nel senso che questi ultimi

si astengano dal chiedere la divisione dell’intero asse[69].

 

 

11.L’opposizione alla divisione parziale 

La Corte, come conseguenza logica di quanto affrontato nel paragrafo immediatamente

precedente, si è occupata anche di stabilire se uno dei coeredi possa validamente opporsi alla

domanda di divisione giudiziale dell’asse ereditario, proposta da altro coerede, con la sola

esclusione del fabbricato abusivo.
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A tal punto, le Sezioni Unite hanno considerato che la necessità del consenso di tutti i coeredi alla

divisione parziale dell’eredità ha come suo presupposto logico la giuridica divisibilità di tutti i

beni ereditari. Ciascuno dei partecipanti, infatti, ha aggiunto la Corte, è titolare di un apposito

diritto potestativo di ottenere la divisione[70] e l’esercizio di tale diritto è indipendente dal

consenso degli altri compartecipi[71]. È il diritto di ciascuno, ha continuato la Corte, ad ottenere

la divisione di tutti i beni ereditari ad implicare che possa accedersi alla divisione parziale solo

con la concorde volontà di ogni partecipante alla comunione[72]. Diverso è il caso in cui tra i

beni del patrimonio del de cuius vi sia un fabbricato abusivo. In tale ipotesi, hanno sottolineato le

Sezioni Unite, il coerede che limita la domanda di divisione ai beni diversi dall’edificio abusivo

non compie una scelta di convenienza, ma si adegua semplicemente a quanto statuito dagli artt.

46 e 40, che vietano lo scioglimento della comunione relativa ad un tale immobile, per il quale

non è possibile indicare nell’atto gli estremi del titolo abilitativo. In via di sintesi, non vi è

ragione di dar rilievo alla volontà degli altri coeredi, convenuti nel giudizio di divisione, e di

consentire loro di opporsi alla domanda di divisione che investa tutti i beni dell’asse ereditario

con la sola esclusione di quelli che per legge non sono divisibili[73].

 

12.La divisione “endoesecutiva” e la divisione “endoconcorsuale”

Verso la parte finale della sentenza, le Sezioni Unite si sono interrogate circa l’applicabilità o

meno della comminatoria della nullità di cui agli artt. 46 e 40 citati in precedenza allo

scioglimento della comunione ereditaria relativa ad un edificio abusivo che sia chiesto[74], in

sede di procedura esecutiva immobiliare, dai creditori di uno dei coeredi ai fini della

liquidazione della quota a quest’ultimo spettante[75].

La Corte ha osservato che sia per la divisione “endoesecutiva[76]” che per la divisione

“endoconcorsuale[77]”, essendo entrambe accomunate dalla necessità, nell’ambito delle

rispettive procedure esecutive, di far cessare lo stato di comunione e di liquidare la quota

spettante al debitore, la questione si ponga nei medesimi termini.

Le Sezioni Unite hanno posto l’accento sulla lettera dell’art. 46, co. 5 d.P.R. n. 380 del 2001[78] e

su quella dell’art. 40, co. 5 e co. 6 delle legge n. 47 del 1985[79] e sono state chiamate a dirimere

una rilevante criticità, ovverosia se la divisione di un edificio abusivo che si renda necessaria

nell’ambito dell’espropriazione dei beni indivisi[80] o nell’ambito delle procedure concorsuali,

sia vietata in quanto colpita dalla comminatoria di nullità prevista per gli atti di scioglimento

della comunione aventi ad oggetto edifici abusivi ovvero sia sottratta a tale comminatoria in
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forza delle disposizioni eccettuative di cui agli artt. 46, co. 5 del d.P.R. n. 380 del 2001 e 40, co. 5 e

6 della legge n. 47 del 1985.

La Corte, evocando tutta una serie di articoli del codice di rito[81] ed approfondendone l’esame

in chiave sistematica, ha ritenuto che la divisione endoesecutiva[82] e quella endoconcorsuale

vadano ricomprese tra gli atti sottratti alla comminatoria di nullità.

Più nello specifico, la Corte ha ritenuto applicabile, nel caso di specie, il novellato art. 600 c.p.c.

[83], a tenore del quale il nuovo testo del secondo comma del medesimo articolo si applica anche

alle procedure esecutive pendenti alla data della sua entrata in vigore[84], salvo che sia stata già

ordinata la vendita[85].

Per le Sezioni Unite, la nuova disposizione deve ritenersi applicabile al giudizio di divisione, nel

quale la vendita del cespite non è stata disposta[86].

Ha continuato sul punto la Suprema Corte che, mentre il testo originario dell’art. 600 c.p.c.

prevedeva che il giudice potesse ordinare indifferentemente la vendita della quota indivisa o la

divisione del bene, scegliendo tra tali due opzioni secondo criteri di opportunità e convenienza

[87], il nuovo testo del medesimo articolo configura, invece, il giudizio divisorio come lo sviluppo

normale di ogni procedura di espropriazione di beni indivisi. In sostanza, ha aggiunto la Corte,

sulla base del vigente testo dell’art. 600 c.p.c., deve ritenersi che la liquidazione della quota di

comproprietà indivisa su di un bene avviene, di norma, proprio tramite lo scioglimento della

comunione su quel bene.

Ulteriore aspetto di primaria importanza è rappresentato dal fatto che il legame di dipendenza

strumentale del giudizio divisorio rispetto al procedimento espropriativo è confermato, oltre che

dall’art. 181 disp. att. c.p.c.[88], anche dalla speciale legittimazione ad agire per lo scioglimento

della comunione che è riconosciuta al creditore procedente; legittimazione che trova, secondo le

Sezioni Unite, il proprio fondamento nel credito per la soddisfazione del quale l’azione esecutiva

è esercitata, di tal che il giudizio di divisione dei beni pignorati non può essere iniziato e, se

iniziato, non può proseguire ove venga meno in capo all’attore la qualità di creditore e, con essa,

la legittimazione e lo stesso interesse ad agire[89]. In via di sintesi, il giudizio di divisione

endoesecutiva non è affatto autonomo dal processo di espropriazione, ma si trova in rapporto di

c.d. “strumentalità necessaria” rispetto ad esso[90].

Infine, la Corte ha statuito che non avrebbe senso una comminatoria di nullità che si estende agli

atti traslativi posti in essere nell’ambito delle procedure esecutive individuali o concorsuali,

perché una comminatoria di tal fatta, piuttosto che svolgere la sua tipica funzione di sanzione
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nei confronti del proprietario dell’edificio abusivo, finirebbe per avvantaggiare quest’ultimo in

pregiudizio dei creditori. La possibilità di espropriare i fabbricati abusivi, ha aggiunto ancora la

Corte di legittimità, nell’ambito delle procedure esecutive individuali e concorsuali, è necessaria

per assicurare ai creditori di chi è proprietario esclusivamente di fabbricati abusivi la medesima

tutela giurisdizionale dei diritti che è assicurata ai creditori di chi è proprietario di fabbricati

urbanisticamente legittimi[91].

In definitiva, gli artt. 46, co. 5 e 40, commi 5 e 6 non pongono assolutamente norme che possano

essere definite eccezionali[92].

 

13.Segue. L’interpretazione letterale degli artt. 46, co. 5 d.P.R. n. 380 del 2001 e 40, co. 5

della legge n. 47 del 1985 e il plurale grammaticale che fa la differenza

L’ultimo aspetto, anch’esso rilevante, toccato ed affrontato dalle Sezioni Unite, ha riguardato cosa

debba intendersi per “atti derivanti da procedure esecutive immobiliari, individuali o

concorsuali” e per “trasferimenti derivanti da procedure esecutive immobiliari individuali o

concorsuali” di cui agli artt. 46, co. 5 e 40, co. 5 già menzionati.

Sulla natura eccettuativa si è già diffusamente parlato nei paragrafi precedenti. Ora, invece, la

Corte è arrivata ad enucleare il principio per cui le disposizioni eccettuative si applicano anche

alle divisioni endoesecutive e a quelle endoconcorsuali. Le Sezioni Unite, logicamente, hanno

fatto notare che il plurale grammaticale (“le nullità” di cui all’art. 46, co. 5; “gli atti” e “i

trasferimenti” di cui all’art. 40, co. 5), fa intendere chiaramente che il legislatore ha inteso

riferirsi all’intera serie degli atti colpiti dalla sanzione della nullità. In sintesi, come ribadito dalla

Corte, la legge ha inteso esentare dalla comminatoria di nullità tutti gli atti finalizzati a portare a

termine la procedura esecutiva immobiliare, individuale o concorsuale[93].

L’ultimo principio di diritto, dunque, alla luce delle considerazioni fin qui svolte, espresso dalle

Sezioni Unite è quello secondo cui: “In forza delle disposizioni eccettuative di cui all’art. 46, co. 5

d.P.R. n. 380 del 2001 e all’art. 40, commi 5 e 6, della legge n. 47 del 1985, lo scioglimento della

comunione (ordinaria o ereditaria) relativa ad un edificio abusivo che si renda necessaria

nell’ambito dell’espropriazione di beni indivisi (divisione cd. endoesecutiva) o nell’ambito del

fallimento (ora, liquidazione giudiziale) e delle altre procedure concorsuali (divisione cd.

endoconcorsuale) è sottratta alla comminatoria di nullità prevista, per gli atti di scioglimento

della comunione aventi ad oggetto edifici abusivi, dall’art. 46, co. 1, d.P.R. n. 380 del 2001 e

dall’art. 40, co. 2, della legge n. 47del 1985[94]”.
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14.Conclusioni 

La sentenza delle Sezioni Unite, i cui principi di diritto sono del tutto condivisibili, viene a far

cadere un orientamento ormai decennale in tema di scioglimento della comunione ereditaria

avente ad oggetto edifici abusivi.

La natura giuridica, quindi, alla luce delle argomentazioni svolte, dell’atto di scioglimento della

comunione ereditaria è “inter vivos”, al pari di quella ordinaria, con assoggettabilità alla stessa

delle norme in tema di nullità ai sensi del d.P.R. n. 380 del 2001 e della legge n. 47 del 1985.

La divisione testamentaria, invece, è l’unica che continua ad avere, al contrario di quelle

ereditaria ed ordinaria, natura di atto “mortis causa”, in quanto la volontà dipende totalmente

dal testatore e non dagli eredi, mentre, nei casi contrari, la volontà dipende direttamente dagli

eredi e non già dal de cuius.

È superata la teoria della retroattività che la precedente giurisprudenza ancorava alla lettera

dell’art. 757 c.p.c. che faceva dell’atto divisorio un atto meramente dichiarativo, oggi

assolutamente traslativo-costitutivo.

Viene consolidata la funzione eccettuativa dell’art. 30, co. 10 d.P.R. n. 380 del 2001 ed ancora

viene prevista la possibilità di divisione parziale dell’asse ereditario, con la permanenza in

comunione dell’edificio abusivo e la non necessità dell’unanimità dei compartecipanti a tale

tipologia di comunione, con esclusione “relativa” dell’opposizione.

In ultima analisi, viene stabilito che le divisioni endoesecutiva e endoconcorsuale non sono

sottoposte alla disciplina della nullità per una funzione di salvaguardia della procedura

esecutiva fino alla sua conclusione.

Inoltre, e non è di poco conto, viene ritoccata la funzione del giudice, che in alcuni casi, come

quello in cui “deve” verificare la documentazione agli atti del processo riguardante le menzioni

urbanistiche e della mancanza di verifica da parte di altro giudice, rilevabile ex officio in ogni

stato e grado del procedimento, diviene giudice con funzioni di notaio e, dunque, supervisore

dell’interesse pubblico rappresentato dal corretto utilizzo e dalla corretta gestione del territorio.

È questa una pronuncia davvero rilevante che, sempre attraverso una interpretazione

sistematica, teleologica ed assiologica, è riuscita a fare chiarezza su alcuni istituti disomogenei,

creando una reductio ad unum logica, coerente con l’ordinamento tout court considerato ed

estremamente lineare.
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[1] In tema di sopraelevazione, proprio come nel caso di specie, si rinvia a M. De Tilla,

Amministratore, regolamento, millesimi e spese, sopraelevazione, comunione ordinaria e casi

particolari, Giuffrè, 1992. Sempre in tema e dello stesso autore, vedi M. De Tilla, Il regolamento,

millesime e spese, la comunione ordinaria, Giuffrè, 1997. Inoltre, solo per completezza, con degli

spunti interessanti, vedi M. De Tilla, Il condominio: il regolamento, millesime e spese, la comunione

ordinaria, Giuffrè, 2001.

[2] In tema, vedi A. Albamonte, La concessione edilizia, Milano, 1998, p. 185 ss.

[3] Si sottolinea che il Testo Unico dell’Edilizia (articolo 46) e la L. 47/1985 (l’articolo 40, comma 2)

prevedono l’obbligo di inserire negli atti di trasferimento di diritti reali la dichiarazione

dell’alienante che reca l’elenco dei permessi che hanno consentito la costruzione (c.d. menzioni

urbanistiche). L’omissione di questa dichiarazione rende il contratto nullo, a meno che non sia

possibile procedere con un atto successivo di convalida. A tal proposito, si rinvia alla relazione
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contenuti essenziali. Novità rispetto alla precedente disciplina, in Studi e Materiali del Consiglio

Nazionale del Notariato, 2004, 1 p. 449. Per i contributi successivi all’approvazione del Testo

Unico, vedi M. Annunziata, La costruzione edilizia nei vari rami dell’ordinamento giuridico,

Milano, 2003, p. 111 e ss; L. Bisori, Riflessi penali delle modifiche al Testo Unico edilizia in
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Enciclopedico del Notariato Roma, 2003, vol. V aggiornamento p. 653; AaVv, Testo Unico

sull’Edilizia, Milano, 2002, (in particolare sull’argomento pag.394 e ss.); N. Centofanti,

L’abusivismo edilizio ed urbanistico, Milano, 2002, p. 146 e ss.; A. Liserre, La lottizzazione abusiva

e il commercio giuridico dei terreni, relazione al Convegno della società Paradigma s.r.l. di Milano,
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Parente, Trasformazione del territorio e tipologie lottizzatorie abusive, in Riv. Not., 2003, 5, p.
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[5] Si tenga presenta che questo articolo è stato sostituito con l’attuale art. 46 d.P.R. 6 giugno

2001, n. 380.
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Cass. civ., sez. II, 1 febbraio 2010, n. 2313, recuperabili su italgiureweb.
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Albamonte, Il reato di lottizzazione abusiva: una riflessione su alcuni aspetti di fondo, in Cass. pen.,

1993, p. 2432; G. Alpa, Commento all’art. 18 della legge 28 febbraio 1985 n. 47, in Nuova Giur. Civ.

Comm., 1986, p. 1088; N. Assini, P.V. Lucchese, Attività urbanistico edilizia, Padova 1987, p.309 e

s.s. ; N. Assini, P. Mantini, Manuale di diritto urbanistico, Milano, 1997, p.706; E. Atorino,

Convenzione di lottizzazione e obbligo di allegazione del certificato di destinazione urbanistica, in

Riv. Not., 1996, p.222; G. Baralis, P. Ferrero, D. Podetti, Prime considerazioni sulla commerciabilità
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stazione di servizio carburanti e adempimenti ai sensi della legge 47/1985, in AaVv. Condono

edilizio. Circolari, studi e riflessioni del Notariato, Milano, 1999, p.279; G. Baralis, Lottizzazione

abusiva negoziale e responsabilità notarile dopo la legge 47/1985, in Studi e Materiali del Consiglio

Nazionale del Notariato IV, Milano, 1995, p.134; G. Baralis, Lottizzazione abusiva negoziale e

responsabilità notarile dopo la legge 47/1985, in Riv. Not., 1995, p.71; M. Bassani, V. Italia,

Sanatoria e condono edilizio, Milano, 1985, p.118 e ss. ; A. Berra, Brevi osservazioni in merito al

reato di lottizzazione abusiva, in Riv. Giur., 1988, p.481; D. Bertolami, L’evoluzione del reato di

lottizzazione abusiva dalla legge urbanistica a quella sul condono edilizio e la responsabilità penale

del notaio, in Temi Rom., 1985, p.418; O. Bottaro, L’ipotesi di concorso del notaio nel reato di

lottizzazione abusiva alla luce della legge 28 febbraio 1985, n.47, in Vita Not., 1985, p.125; O.

Bottaro, Notariato e lottizzazione di terreni (ricostruzione storica di una discussa figura giuridica),

in Riv. Not., 1996, p.441; M. Bresciano,  I reati edilizi ed urbanistici, Milano, 1993, p.203; I.

Cacciavillani, La posizione del notaio rogante nella contravvenzione della lottizzazione per atti, in

Vita Not., 1985, p.137; I. Cacciavillani, La definizione di lottizzazione (abusiva) nella legge 28

Lo scioglimento della comunione ereditaria Pagina 46 di 56

file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref5
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref6
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref7
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref8


febbraio 1985, n.47, in Giur. Mer., 1985, p.1262; R. Campo, La nullità degli atti giuridici e la

responsabilità del notaio come strumenti inibitori della realizzazione dei risultati e dei profitti

dell’attività urbanistico edilizia abusiva, op. cit., p.828; F. Caprioli, La commerciabilità degli

immobili abusivi nella legge 47/1985, in Riv. Not., 1994, p.585; S. Cardarelli, La legge 28 febbraio

1985, n.47 nei suoi riflessi sull’attività notarile, in Riv. Not. 1986, p.269; G. Casu, Legge Bassanini e

competenza al rilascio del certificato di destinazione urbanistica, in Studi e Materiali del Consiglio

Nazionale del Notariato V, Milano 1998, p.643; G. Casu, Donazione con accettazione separata e

autocertificazioni di parte richieste a pena di nullità studio n. 2168, in Studi e Materiali del

Consiglio Nazionale del Notariato VI.1, Milano, 2001, p. 277; G. Casu, N. Raiti, Condono edilizio e

attività negoziale, in Quaderno 1, Milano, 1999, p. 107 e ss.; A. Fiale, Diritto urbanistico, Napoli,

2002, p. 1059 e ss.; G. Lucantonio, La lottizzazione abusiva nella abrogata e nella vigente

normativa urbanistica, una figura di “reato giurisprudenziale”, in Dir. e Giur., 1985, p.316; P.V.

Lucchese, Lottizzazione di terreni e funzione notarile, in Vita Not., 1985, p. 1064.

[9] Per precisione, si evidenzia che l’articolo citato è relativo agli abusi edilizi realizzati entro il 1

ottobre 1983.

[10] Vedi, in tema, lo studio approfondito di G. Trapani, La divisione ordinaria o comune e la

divisione ereditaria: regola ed eccezione nella circolazione dei terreni, in Studi e materiali, 1, 2005,

p. 135; inoltre, vedi, G. Trapani, La circolazione dei terreni: analisi delle linee direttrici dello

statuto di tali beni, in Riv. Not., 2003, p. 1483; G. Trapani, La lottizzazione abusiva quale violazione

delle regole giuridiche di circolazione e fruizione dei terreni, in Vita Not., 2004, 2, p. 791; vedi,

ancora, C. Cicero, Della comunione. Artt. 1100-1116, Giuffrè, 2017.

[11] Ovviamente, aggiunge la Corte, anche dall’art. 46, co. 1 del d.P.R. n. 380 del 2001.

[12]  Per meglio fare il raffronto, è opportuno citare l’art. 17 come sopra identificato e l’art. 40. Il

vecchio art. 17, rubricato “nullità degli atti giuridici relativi ad edifici” stabiliva che: “Gli  atti  tra 

vivi,  sia in forma pubblica, sia in forma privata, aventi  per oggetto trasferimento o costituzione

o scioglimento della comunione di diritti reali, relativi ad edifici, o loro parti, la cui costruzione 

è  iniziata  dopo  l’entrata  in  vigore della presente legge,  sono  nulli  e  non  possono essere

stipulati ove da essi non risultino,  per  dichiarazione  dell’alienante,  gli  estremi  della

concessione  ad edificare o della concessione in sanatoria rilasciata ai  sensi  dell’articolo  13. Tali

disposizioni non si applicano agli atti  costitutivi,  modificativi  o  estintivi  di  diritti  reali di

garanzia o di servitù”. Il nuovo articolo 46, invece, stabilisce che: “Gli atti tra vivi, sia in forma

pubblica, sia in forma privata, aventi per oggetto trasferimento o costituzione o scioglimento

della comunione di diritti reali, relativi ad edifici, o loro parti, la cui costruzione è iniziata dopo il
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17 marzo 1985, sono nulli e non possono essere stipulati ove da essi non risultino, per

dichiarazione dell’alienante, gli estremi del permesso di costruire o del permesso in sanatoria.

Tali disposizioni non si applicano agli atti costitutivi, modificativi o estintivi di diritti reali di

garanzia o di servitù”.

[13] La legge, denominata “Norma in materia di controllo dell’attività urbanistico-edilizia,

sanzioni, recupero e sanatoria delle opere abusive”, ha predisposto un complesso sistema

sanzionatorio degli abusi edilizi, che si muove su tre direttrici, molto ben individuate dalla

sentenza: le sanzioni penali (arresto e ammenda), le sanzioni amministrative (demolizione e

acquisizione al patrimonio comunale) e le sanzioni civili (non negoziabilità con atti tra vivi). La

sentenza, a tal proposito, sottolinea che le sanzioni penali non possono trasmettersi agli eredi di

colui che ha commesso l’abuso edilizio, mentre quelle amministrative e civili, avendo carattere

c.d. ambulatorio, sono propter rem e valgono anche nei confronti degli eredi dell’autore

dell’abuso.

[14] L’art. 40, co. 2 della legge del 1985, invece, afferma che: “Gli atti tra vivi aventi per oggetto

diritti reali, esclusi quelli di costituzione, modificazione ed estinzione di diritti di garanzia o di

servitù, relativi ad edifici o loro parti, sono nulli e non possono essere rogati se da essi non

risultano, per dichiarazione dell’alienante, gli estremi della licenza o della concessione ad

edificare o della concessione rilasciata in sanatoria ai sensi dell’articolo 31 ovvero se agli atti

stessi non viene allegata la copia per il richiedente della relativa domanda, munita degli estremi

dell’avvenuta presentazione, ovvero copia autentica di uno degli esemplari della domanda

medesima, munita degli estremi dell’avvenuta presentazione e non siano indicati gli estremi

dell’avvenuto versamento delle prime due rate dell’oblazione di cui al sesto comma dell’articolo

35. Per le opere iniziate anteriormente al 1° settembre 1967, in luogo degli estremi della licenza

edilizia può essere prodotta una dichiarazione sostitutiva di atto notorio, rilasciata dal

proprietario o altro avente titolo, ai sensi e per gli effetti dell’articolo 4 della legge 4 gennaio

1968, n. 15, attestante che l’opera risulti iniziata in data anteriore al 1° settembre 1967”.

[15] Vedi Cass. civ., Sez. Un., 22 marzo 2019, n. 8230, recuperabile su italgiureweb. Tra i primi

commenti in dottrina, vedi F. Toschi Vespasiani, Immobile abusivo: trasferimento valido, nullità

solo testuale, in il Quotidiano Giuridico, 12 aprile 2019; L. Zanon, La Corte di Cassazione a Sezioni

Unite si esprime sul tema della nullità degli atti negoziali per violazione della disciplina urbanistica,

in ildiritto.it, 10 giugno 2019.

[16] A tal punto, si veda G. Alpa, op. cit., p. 1088.
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[17] Vedi, a tal riguardo, Cass. civ., sez. I, 24 giugno 2011, n. 13969, recuperabile su italgiureweb.

[18] Si rimanda a N. Guaragnella, Lo scioglimento della comunione ereditaria di un bene privo di

titolo abilitativo è affetto da nullità?, in Diritto24, 5 novembre 2018.

[19] In tema di rilevabilità ex officio di tale tipo di nullità, si veda Cass. civ., Sez. Un., 11 novembre

2009, n. 23835; Cass. civ., sez. II, 7 marzo 2019, n. 6684, recuperabili su italgiureweb.

[20] Si parla di Cass. civ., sez. II, 13 luglio 2005, n. 14764, reperibile su italgiureweb.

[21] Sul tema della divisione ordinaria e sul suo relativo scioglimento, si veda M. Sesta,

Comunione di diritti, scioglimento, lesione, Jovene, 1988; C. Miraglia, Gli atti estintivi della

comunione, ex art. 764 c.c: vendita di quota e transazione tra coeredi, Giuffrè, 1995; R. Favale, La

comunione ordinaria, Giuffrè, 1997; G. R. Filograno, Quota e bene nella comunione ordinaria, ESI,

2011; R. Mazzon, Dividere i beni in comunione: le problematiche dello scioglimento delle comunioni

ordinarie, ereditarie e “speciali”, Wolters Kluwer, 2017.

[22] Sul punto, senza alcuna pretesa di esaustività, si veda M. R. Morelli, La comunione e la

divisione ereditaria, Utet, 1998, C. Ceccobelli, G. Palmieri, Guida al testamento: testamento

ordinario, testamenti speciali, successione legittima, comunione ereditaria, formulario,

giurisprudenza, appendice legislativa, Giuffrè, 2004; L. Bullo, Nomina et debita hereditaria ipso

iure non dividuntur: per una teoria della comunione ereditaria come comunione a mani riunite,

Cedam, 2005; V. Lenoci, La divisione, Utet, 2006; G. Bonilini, Comunione e divisione ereditaria,

Giuffrè, 2009; ancora, G. Bonilini, La comunione ereditaria, ESI, 2013.

[23] Sul punto, vedi A. Ferrucci, C. Ferrentino, Atti mortis causa: prova scritta concorso notarile;

AA.VV., Atti mortis causa, Simone, 1991.

[24] Si veda AA.VV., Atti inter vivos: società, Simone, 1993; AA.VV., Atti inter vivos: negozi

giuridici diversi dalle società, Simone, 1993. Vedi, inoltre, L. Genghini, La forma degli atti notarili:

tecniche redazionali degli atti: inter vivos, moris causa e societari, Cedam, 2009.

[25] Vedi, in tal senso, Cass. civ., sez. II, 28 novembre 2001, n. 15133; Cass. civ., sez. II, 1 febbraio

2010, n. 2313, reperibili su italgiureweb.

[26] A tal riguardo, si rinvia a Cass. civ., sez. II, 24 luglio 2000, n. 9659; Cass. civ., sez. III, 29 marzo

2006, n. 7231; Cass. civ., sez. II, 5 agosto 2011, n. 17061; Cass. civ., sez. II, 7 novembre 2017, n.

26351, rinvenibili su italgiureweb.

[27] Vedi nello specifico p. 15 della sentenza.
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[28] Per un maggiore approfondimento, si veda la sentenza in commento a p. 16. Inoltre, sulla

c.d. comunione incidentale, vedi Cass. civ., sez. II, 10 gennaio 2011, n. 355; Cass. civ., sez. II, 30

gennaio 1995, n. 1085, rinvenibili in italgiureweb.

[29] Si veda, in tale dimensione, Cass. civ., Sez. Un., 28 novembre 2007, n. 24657; Cass. civ., sez. II,

13 ottobre 1992, n. 11128; Cass. civ., sez. III, 11 luglio 2013, n. 15894, reperibili su italgiureweb.

[30] La Corte prende in esame il brocardo “debita hereditaria ipso iure dividuntur”.

[31] In tal caso, la Corte, con la sentenza in esame, pone l’attenzione sull’art. 1111 c.c. e il relativo

principio secondo cui: “in communione nemo compellitur invitus detineri”.

[32] Per una maggiore cogenza dei temi trattati, si veda p. 17 della sentenza, in cui si fa un

excursus romanistico e civilistico.

[33] La sentenza è molto completa sul piano, pertanto, si rinvia a p. 18 della stessa.

[34] Vedi, per tale istituto, l’art. 737 c.c.

[35] Vedi, per una maggiore chiarezza dell’istituto in esame, l’art. 564, co. 2 c.c.

[36] Vedi, a tal punto, P. Perlingieri, La comunione ereditaria, ESI, 2013; C. Cerrai, S. Ciocchetti, P.

La Vecchia, I. E. Pipponzi, E. Vargiu, Successione ereditaria, divisione dei beni e donazioni,

Maggioli, 2017; S. Patti, G. Amadio, La divisione ereditaria, IPSOA, 2013.

[37] Questo, dice la Corte, è il caso della c.d. divisione naturale.

[38] In tal caso, la sentenza fa riferimento alla vendita con incanto ai sensi dell’art. 720 c.c.

[39] Sull’istituto della divisione, si rinvia a A. Mora, La divisione. Effetti, garanzie e impugnative.

Artt. 757-768., Giuffrè, 2014; F. Maffei, Giudizio di divisione. Orientamenti, annotazioni processuali

e formule per gli adempimenti dell’avvocato, La tribuna, 2012.

[40] Per una visione di insieme sul punto, vedi la sentenza, specie a p. 22.

[41] Stando alla lettera della norma, ogni coerede è reputato solo e immediato successore in tutti

i beni componenti la sua quota o a lui pervenuti dalla successione, anche per acquisto all’incanto,

e si considera come se non avesse mai avuto la proprietà degli altri beni ereditari.

[42] Essa viene definita come un fenomeno giuridico di tutto rilievo nella successione mortis

causa, cui il legislatore ricorre per ricondurre gli effetti di determinati atti al momento

dell’apertura della successione e assicurare così la continuità della titolarità dei beni tra il

defunto e l’erede.

Lo scioglimento della comunione ereditaria Pagina 50 di 56

file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref28
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref29
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref30
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref31
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref32
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref33
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref34
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref35
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref36
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref37
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref38
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref39
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref40
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref41
file:///C:/Users/paola/Downloads/Per%20Giustizia%20insieme%20(rivisto).docx#_ftnref42


[43] Per comprendere meglio questo passaggio della sentenza in commento, si rinvia a p. 24.

[44] Vedi, a tal proposito, Cass. civ., sez. II, 7 novembre 2017, n. 26351; Cass. civ., sez. II, 5 agosto

2011, n. 17061; Cass. civ., sez. III, 29 marzo 2006, n. 7231; Cass. civ., sez. II, 24 luglio 2000, n. 9659,

reperibili su italgiureweb.

[45] Per seguire meglio le argomentazioni della Corte, si veda p. 28 della sentenza.

[46] Vedi, in tal senso, Cass. civ., sez. III, 29 marzo 2006, n. 7231; Cass. civ., sez. II, 5 agosto 2011, n.

17061; Cass. civ., sez. II, 16 agosto 1990, n. 8315, rinvenibili su italgiureweb.

[47] Più specificamente, vedi p. 29 della sentenza.

[48] Inevitabilmente, la Suprema Corte fa applicazione del canone interpretativo secondo cui “

ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”.

[49] La Corte, in tal senso, a p. 30 della sentenza, osserva, in maniera del tutto condivisibile, che

la non negoziabilità con atti inter vivos dei diritti reali su edifici costituisce proprio un

importante deterrente alla realizzazione degli abusi edilizi; e tale deterrente risulterebbe

depotenziato, aggiunge ancora, ove gli artt. 46, co. 1 e 40, co. 2 dei provvedimenti normativi già

citati fossero interpretati nel senso di consentire agli eredi di colui che ha realizzato la

costruzione abusiva di sciogliersi dalla comunione ereditaria. Né avrebbe senso, enfatizza la

Corte, sul piano della formazione delle quote in natura tra i condividenti, sciogliere la comunione

su un edificio abusivo, attribuendolo in titolarità esclusiva ad uno dei coeredi, quando un tale

edificio deve essere comunque demolito o acquisito al patrimonio dell’ente comunale.

[50] L’articolo recita così: “Gli atti tra vivi, sia in forma pubblica sia in forma privata, aventi ad

oggetto trasferimento o costituzione o scioglimento della comunione di diritti reali relativi a

terreni sono nulli e non possono essere stipulati né trascritti nei pubblici registri immobiliari ove

agli atti stessi non sia allegato il certificato di destinazione urbanistica contenente le prescrizioni

urbanistiche riguardanti l’area interessata”. La Corte, in maniera sistematica, lo pone a

confronto con l’ultimo comma (il decimo), secondo la cui previsione: “Le disposizioni di cui sopra

si applicano agli atti stipulati ed ai frazionamenti presentati ai competenti uffici del catasto dopo

il 17 marzo 1985, e non si applicano comunque alle divisioni ereditarie, alle donazioni fra

coniugi e fra parenti in linea retta ed ai testamenti, nonché agli atti costitutivi, modificativi od

estintivi di diritti reali di garanzia e di servitù”.

[51] Sul punto, vedi P.V. Lucchese, Il certificato di destinazione urbanistica e la responsabilità del

pubblico ufficiale, in Vita Not., 1986, p. 49; A. Luminoso, Contrattazione immobiliare e disciplina
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urbanistica, in Riv. Dir. Proc. Civ., 1993, p. 975 e in Atti del Convegno Abusivismo edilizio ed

invalidità negoziale, Milano, 1994, p. 5; G. Mengoli, Compravendita immobiliare e normativa

urbanistica, op. cit., p. 331 e ss. ; M. Milone, Realizzazione di opere sportive e lottizzazione abusiva,

in Riv. Giur., 1996, p.1214; V. Morricelli, G. Lo Sciavo, Trasferimenti e lottizzazioni di terreni alla

luce della legge 28 febbraio 1985 n.47, in Vita Not. 1985, p. 106; F. Novarese, Lottizzazione abusiva:

forme e modalità di accertamento, in Riv. Giur. Edil., 1996, p. 127; M. Pallottino, Il notaio e la

lottizzazione abusiva negoziale, in Riv. Not., 1996, p. 999; N. Raiti, Atti del Comune e obbligo di

allegazione del certificato di destinazione urbanistica, in Studi e materiali III, Milano, 1992, p. 178;

N. Raiti, Cessione volontaria di terreno soggetto ad espropriazione e certificato di destinazione

urbanistica, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato III, Milano, 1992, p. 92; N.

Raiti,  Autorità competente alla sottoscrizione del certificato di destinazione urbanistica, in Studi e

materiali del Consiglio Nazionale del Notariato V, Milano, 1998, p. 137; N. Raiti, Certificato di

destinazione urbanistica previsto dall’art. 18, II comma L. 47/85 e usi civici, in Studi e materiali II,

Milano, 1992, p. 186.

[52] Per ulteriori argomentazioni svolte, in maniera approfondita, dalla Corte nella sentenza, si

veda p. 34.

[53] Per tutti, si veda A. G. Diana, Scioglimento giudiziale della comunione, Giuffrè, 2016.

[54] Si veda, a tal punto, Cass. civ., sez. II, 28 novembre 2001, n. 15133; Cass. civ., sez. II, 17

gennaio 2003, n. 630, consultabili su italgiureweb.

[55] A tal riguardo, si veda Cass. civ., sez. VI-II, 29 aprile 2016, n. 8489. Più di recente, di veda

Cass. civ., sez. VI-II, 22 gennaio 2018, n. 1505, reperibili su italgiureweb.

[56] Aspetto rilevantissimo della sentenza in commento. Si veda, per completezza, p. 36 laddove

la Corte dice che la regolarità edilizia del fabbricato in comunione costituisce condizione

dell’azione ex art. 713 c.c. sotto il profilo della possibilità giuridica. Vedi, in tal senso, Cass. civ.,

Sez. Un., 11 novembre 2009, n. 23825 e, da ultimo, Cass. civ., sez. II, 7 marzo 2019, n. 6684,

rinvenibili su italgiureweb.

[57] Vedi, in tal senso, O. Bottario, Il regime di circolazione dei beni immobili abusivi: sanatoria

mediante silenzio-assenso e regime vincolistico di cui agli artt. 32 e 33 della legge 47/1985, Giuffrè,

1999; inoltre, in termini più generali, ma di approfondimento sull’interesse pubblico sotteso e di

cui trattasi, vedi V. Italia, La sicurezza della città: la sicurezza integrata e il decoro urbano, i nuovi

regolamenti di polizia urbana e le nuove ordinanze di urgente necessità, il divieto di accesso a

determinate aree, le occupazioni arbitrarie di immobili e i parcheggiatori abusivi, lo spaccio di
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stupefacenti e le misure di prevenzione personale, Giuffrè, 2017.

[58] A tal riguardo, si veda la già menzionata Cass. civ., Sez. Un., 11 novembre 2009, n. 23825,

rinvenibile su italgiureweb.

[59] Vedi AaVv. Condono edilizio. Circolari, studi e riflessioni del Notariato, op. cit., p. 180; N. Raiti,

Terreni di pertinenza condominiale e art. 18 della L. 47/1985 , in Studi e materiali del Consiglio

Nazionale del Notariato IV, Milano, 1995, p. 142 ed in AaVv. Condono edilizio. Circolari, studi e

riflessioni del Notariato, op. cit. p. 252; S. Rezzonico, I reati edilizi Pirola, Milano, 1996, p. 127 e ss.;

G. Santarcangelo, Condono edilizio, Milano, 1991, p. 209 e ss. ; G. Santarcangelo, Allegazione in

copia autentica della domanda di condono edilizio e del certificato di destinazione urbanistica, in

Studi e materiali III, Milano, 1992, p. 140; G. Santarcangelo, La dichiarazione di vigenza del

certificato di destinazione urbanistica, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato III,

Milano, 1992, p. 130; G. Santarcangelo, Le nullità nella legge 28 febbraio 1985, n. 47 casi e questioni

, in Atti del Convegno Abusivismo edilizio ed invalidità negoziale, op. cit, p. 131; S. Tondo, P.

Falcone, Commento all’art. 18 in Abusivismo edilizio, condono e nuove sanzioni a cura di A.

Prendieri, Roma, 1985, p. 245; S. Tondo, Trasferimenti coattivi di terreni nella legge 47/1985

(modificata dalla legge 289/1985), in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato II,

Milano, 1990, p. 133; M. Velletti, Legge Bassanini e durata del certificato di destinazione

urbanistica, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato, V, Milano, 1998, p. 678; F. P.

Volpe, Lottizzazione abusiva in zona agricola, in Riv. Giur. Edil., 1992, p. 195. In generale, sui

profili penali della fattispecie dell’abusivismo edilizio, M. Bresciano, I reati edilizi ed urbanistici,

op. cit., p. 203; R. Mendoza, P. Quarto, Il reato di lottizzazione abusiva, in Cons. Stato, 1989, II, p.

111; R. Mendoza, Lottizzazione abusiva: confisca obbligatoria e sentenza di accertamento, in Cass.

Pen., 1992, p. 1308; R. Mendoza, Ipotesi autonome di reato e circostanze di reato, in Cass. Pen, 1992

p. 1311; S. Rezzonico, I reati edilizi, op. cit., p. 127 e ss.; E. Selvaggi, I profili penali del condono

edilizio: una navigazione difficile tra questioni di ordine sistematico e problemi pratici, in Cass. Pen.

, 1985, p. 787; C. M. Zampi, Condono edilizio e lottizzazione abusiva negoziale nel giudizio della

Corte Costituzionale, in Cass. Pen., 1989 p. 1954. In generale, sulla fattispecie della lottizzazione

abusiva ed ammessa A. Sgrò, L’edilizia nel Comune Milano, 1999, p. 123 e ss..

[60] Com’è noto, il principio di universalità stabilisce che la divisione ereditaria deve

comprendere tutti i beni facenti parte dell’asse ereditario.

[61] Si pensi agli artt. 713, co. 3; 720; 722; 1112 c.c.
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[62] Si veda, a proposito, per esempio, dell’esperibilità dell’azione di rescissione per lesione oltre

il quarto, ai sensi dell’art. 763 c.c., Cass. civ., sez. II, 3 settembre 1997, n. 8448, reperibile su

italgiureweb.

[63] Vedi, in tal senso, Cass. civ., Sez. Un., 16 marzo 1978, n. 1323; Cass. civ., Sez. Un., 24 marzo

1977, n. 1145, consultabili su italgiureweb.

[64] A tal proposito, vedi Cass. civ., sez. II, 8 aprile 2016, n. 6931; Cass. civ., sez. II, 23 marzo

2016,n. 5869; Cass. civ., sez. II, 12 gennaio 2011, n. 573; Cass. civ., sez. II, 29 novembre 1994, n.

10220, reperibili su italgiureweb. Inoltre, per quanto attiene il carattere c.d. “abnorme”

dell’ordinanza del giudice che approvi un progetto di divisione parziale dei beni ereditari in

difetto di consenso esplicito di tutti i condividenti, si veda Cass. civ., sez. II, 24 maggio 1990, n.

4699; Cass. civ., sez. II, 23 febbraio 1980, n. 1297; Cass. civ., sez. II, 12 febbraio 1980, n. 1012,

rinvenibili su italgiureweb.

[65] Vedi p. 39 della sentenza.

[66] A tal proposito, si veda Cass. civ., sez. II. 9 febbraio 1980, n. 905; Cass. civ., sez. I, 16 maggio

1973, n. 1398, riscontrabili su italgiureweb.

[67] Si veda, in tale direzione, Cass. civ., Sez. Un., 16 marzo 1978, n. 1323; Cass. civ., sez. II, 3

settembre 1997, n. 8448, consultabili su italgiureweb.

[68] Si veda la già citata Cass. civ., Sez. Un., 24 marzo 1977, n. 1145, consultabile su italgiureweb.

[69] Per completezza, si rinvia a p. 39 della sentenza.

[70] Si veda l’art. 1111, co. 1 c.c.

[71] Il principio utilizzato è quello secondo cui “in communione nemo compellitur invitus detineri

”.

[72] Le argomentazioni sono più approfonditamente profuse a p. 40 della sentenza.

[73] Vedi p. 41 della sentenza, laddove le Sezioni Unite esprimono anche il seguente principio di

diritto: “Allorquando tra i beni costituenti l’asse ereditario vi siano edifici abusivi, ogni coerede

ha diritto, ai sensi dell’art. 713, co. 1, c.c., di chiedere e ottenere lo scioglimento giudiziale della

comunione ereditaria per l’intero complesso degli altri beni ereditari, con la sola esclusione degli

edifici abusivi, anche ove non vi sia il consenso degli altri condividenti”.

[74] Qualcosa era stata già detta da R. Rosapepe, La tutela del compratore nell’acquisto di

immobili abusivi, Salerno, 1979.
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[75] Per approfondire il tema, vedi p. 42 della sentenza.

[76] Con il termine divisione endoesecutiva si intende una divisione disposta nel corso del

processo di espropriazione individuale.

[77] Con il termine divisione endoconcorsuale si intende, invece, una divisione chiesta in seno

alla procedura fallimentare, ma anche alle altre procedure concorsuali.

[78] Esso recita così: “Le nullità di cui al presente articolo non si applicano agli atti derivanti da

procedure esecutive immobiliari, individuali o concorsuali. L'aggiudicatario, qualora l'immobile

si trovi nelle condizioni previste per il rilascio del permesso di costruire in sanatoria, dovrà

presentare domanda di permesso in sanatoria entro centoventi giorni dalla notifica del decreto

emesso dalla autorità giudiziaria”.

[79] Il comma 5 stabilisce che: “Le nullità di cui al secondo comma del presente articolo non si

applicano ai trasferimenti derivanti da procedure esecutive immobiliari individuali o

concorsuali nonché a quelli derivanti da procedure di amministrazione straordinaria e di

liquidazione coatta amministrativa”. Il comma 6, invece, che: “Nella ipotesi in cui l'immobile

rientri nelle previsioni di sanabilità di cui al capo IV della presente legge e sia oggetto di

trasferimento derivante da procedure esecutive, la domanda di sanatoria può essere presentata

entro centoventi giorni dall'atto di trasferimento dell'immobile purché le ragioni di credito per

cui si interviene o procede siano di data anteriore all'entrata in vigore della presente legge”.

[80] Si ricorda che questa tipologia di espropriazione è disciplinata dal capo V del titolo I del

libro III del codice di rito civile. Vedi, a tal riguardo, S. Sansa, Il pignoramento di beni indivisi:

vendita e scioglimento della comunione, Key editore, 2018.

[81] La Corte, infatti, cita e mette in correlazione, gli artt. 599 e 600 c.p.c.

[82] È interessante il contributo, sul tema, di M. Sica, Sanatoria degli immobili abusivi e procedure

esecutive immobiliari, in Riv. Dir. Proc., 1, 42, 1987, p. 576

[83] L’art. 600 c.p.c. è stato novellato dalla legge n. 51 del 2006.

[84] L’entrata in vigore è rappresentata dal 1 marzo 2006.

[85] Nella fattispecie concreta, la domanda è stata proposta con atto di citazione il 22 luglio 2003.

[86] La Corte inevitabilmente richiama il brocardo “tempus regit actum”, che regola, oltretutto,

l’efficacia temporale delle norme processuali.

[87] A tal proposito, vedi Cass. civ., sez. III, 17 maggio 2005, n. 10334, consultabile su italgiureweb.
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[88] Detto articolo assegna al giudice dell’esecuzione, previa sospensione della procedura

esecutiva ai sensi dell’art. 601 c.p.c., la competenza c.d. “funzionale” alla trattazione del giudizio

di divisione, da svolgersi secondo l’ordinaria disciplina di cui agli artt. 784 ss. c.p.c.

[89] Sul punto, si rinvia a Cass. civ., sez. III, 18 aprile 2012, n. 6072, riscontrabile su italgiureweb.

[90] Per approfondimenti sulle ulteriori argomentazioni dai risvolti processuali, vedi pp. 48-50

della sentenza.

[91] È d’uopo sottolineare come la Corte, in questa parte della sentenza, come in altre, abbia fatto

uso della interpretazione c.d. adeguatrice o conforme a costituzione, in quanto ha recuperato i

principi costituzionali di cui agli artt. 3, co. 1 e 24 cost.

[92] Sul punto della eccezionalità, le Sezioni Unite affrontano il problema specie a p. 49 della

sentenza.

[93] Le Sezioni Unite, oltre ad affrontare la questione di diritto intertemporale in merito all’art.

600 c.p.c., hanno anche detto che nel caso di specie non si applicano le nuove disposizioni del

Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, in quanto non applicabili alle procedure di

fallimento pendenti alla data della sua entrata in vigore.

[94] Per gli ultimi approfondimenti sul punto, si rinvia a p. 54 della sentenza. 
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