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Divisione ereditaria e nullita urbanistica.
Nota a Cassazione, SS.UU., 7 ottobre 2019 n. 25021.
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1. Il fatto.

La curatela fallimentare di un imprenditore individuale conviene in giudizio i
fratelli germani di quest’ultimo. Oggetto del giudizio € la divisione di un bene
immobile in comunione ereditaria, di cui si chiede I'assegnazione della quota o,
in alternativa, la vendita e la ripartizione del ricavato. Si tratta di un fabbricato

costruito prima degli anni ‘40, abusivamente sopraelevato tra il 1970 e il 1976.

2. La qualificazione del fatto.

Sulla base delle coordinate temporali del fatto la disciplina delle nullita
urbanistiche applicabile sarebbe quella di cui alla L. n. 47 del 1985, artt. 17 e
40. Tale disciplina comporta la nullita degli atti tra vivi aventi per oggetto diritti
reali relativi ad edifici (o a loro parti) dai quali non risultino gli estremi della
concessione edilizia 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 (c.d. "menzioni urbanistiche").

La disciplina e stata successivamente sostituita dall’art. 46 del D.P.R. n. 380
del 2001 (cd. T.U. edilizia). Per ricostruire i principi generali della disciplina
occorre quindi tenere conto dell’evoluzione normativa.

Premessi cenni alla disciplina applicabile, il principale problema conoscitivo
individuato dall'ordinanza di rimessione riguarda linquadramento della
divisione ereditaria quale atto mortis causa e con efficacia dichiarativa oppure
come atto tra vivi autonomo con effetti traslativi.

La prima tesi & supportata dalla giurisprudenza®. La seconda tesi & proposta in
chiave evolutiva dall’‘ordinanza di rimessione, sulla base delle critiche avanzate
dalla dottrina®. Premesso I'inquadramento generale dell’istituto, ci si interroga

inoltre sugli strumenti di tutela (convenzionali o giudiziali) esperibili.

3. L'orientamento sostenuto dalle Sezioni Unite.

2V, Cass. civ., sez. II, n. 15133 del 2001; Cass. civ., sez. II, n. 630 del 2003; Cass. civ., sez.
IT, n. 2313 del 2010.
3 Cass., SS.UU. n. 25021 del 2019, punto 4.
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La Corte di Cassazione ha chiarito i termini della questione aderendo alla tesi
evolutiva proposta dall'ordinanza di rimessione, ribaltando I|‘orientamento
giurisprudenziale consolidatosi nel tempo. Sono due le principali questioni
giuridiche affrontate, che analizzeremo in ordine logico: |'applicabilita della
disciplina della nullita urbanistica agli atti di divisione della comunione
ereditaria; l’'assimilabilita o meno del negozio di divisione della comunione

ordinaria con quello di divisione della comunione ereditaria.

4. Nullita urbanistica e negozio di divisione: il dato letterale.

I Giudici di legittimita premettono una breve analisi dell’evoluzione normativa.
L'art. 40 della I. n. 47 del 1985 individuava gli atti nulli sulla base del loro
oggetto (atti tra vivi aventi per oggetto diritti reali relativi ad edifici o loro
parti) mentre |'attuale art 46 DPR n. 380 del 2001 li individua sulla base dei
loro effetti (trasferimento, costituzione o scioglimento di comunione). Le norme
hanno la stessa estensione applicativa pur utilizzando una semantica
differente.

In ogni caso, la formula &€ ampia e generica: sono eccettuati solo gli atti
espressamente indicati, secondo il principio ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit.
Sul piano letterale non vi sono quindi motivi per escludere la comminatoria di
nullita ai negozi di scioglimento della comunione, a meno che, tenuto conto
della nuova disciplina, non si riconosca natura meramente dichiarativa all’atto

di divisione.

4.1. (segue) il dato teleologico.

Compravendita, costituzione di usufrutto e scioglimento della comunione
costituiscono istituti teleologicamente omogenei. Non vi sono ragioni per
disciplinare in modo diverso situazioni simili. Per la Suprema Corte, quindi, se
sono da ritenersi nulli i contratti di compravendita e gli atti costitutivi di
usufrutto aventi ad oggetto immobili “abusivi”, allora devono ritenersi nulli

anche i negozi di scioglimento della comunione ancorché ereditaria.



4.2. (segue) Il principio di diritto.

Sulla base dell'indagine della disciplina urbanistica, la Corte enuncia il seguente
principio di diritto: "GI/i atti di scioglimento delle comunioni relativi ad edifici, o
a loro parti, sono soggetti alla comminatoria della sanzione della nullita
prevista dalla L. n. 47 del 1985, art. 40, comma 2, per gli atti tra vivi aventi
per oggetto diritti reali relativi ad edifici realizzati prima della entrata in vigore
della L. n. 47 del 1985 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 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 é stata iniziata in data anteriore
al 1 settembre 1967".

5. La divisione ereditaria: atto inter vivos o mortis causa??

La disciplina della cd. nullita urbanistica - in tutte le formulazioni succedutesi
nel tempo - si applica agli atti “tra vivi”, tra cui rientra sicuramente l'atto di
divisione della comunione ordinaria. Va quindi chiarito se la divisione ereditaria
condivida la stessa natura di quella ordinaria. L'atto di divisione ereditaria,
secondo un orientamento giurisprudenziale, ha natura di atto “mortis causa™.
La base normativa sarebbe costituita dall’art. 757 c.c. nella misura in cui
riconosce effetti retroattivi all’'atto di divisione. Aderendo a questa

impostazione, ne deriverebbe la natura dichiarativa e non traslativa dell’atto”.
5.1. La natura della divisione ereditaria.
Premessa una completa ed esaustiva disamina della divisione ereditaria®, La

Suprema Corte ne chiarisce la natura di atto inter vivos. 1 negozi mortis causa

sono tali nella misura in cui la morte & condizione necessaria e sufficiente alla

4 V. Cass. civ., Sez. II, n. 15133 del 2001; Cass. civ., sez. II, n. 2313 del 2010.
®> Cass. civ., sez. II, n. 26351 del 2017.
® Cass., SS.UU. n. 25021 del 2019, punto 5.



produzione dell’effetto giuridico. Nella divisione ereditaria, invece, la morte &
un mero presupposto di fatto, il cui effetto immediato € quello di rendere
possibile la contitolarita dell’asse ereditario o la divisione disposta dal testatore
(art. 734 c.c.). L'effetto divisorio non consegue alla morte ma allo scambio dei
consensi dei coeredi nelllambito del negozio divisorio. La struttura della
fattispecie & particolarmente evidente nella misura in cui anche il contenuto del
negozio € determinato dalla volonta dei coeredi (che, ad esempio, possono
accordarsi sull‘attribuzione di un cespite piuttosto che di un altro).

In altre parole, la causa per cui si instaura la comunione (id est: la morte) non
ne muta né la natura né gli effetti e, di conseguenza, non incide nemmeno
sulle caratteristiche del negozio divisorio, che ne pud conseguire. Deve quindi
concludersi che la divisione ereditaria € assimilabile a quella ordinaria e ne
condivide la natura di atto inter vivos” cui & applicabile la disciplina della cd.

nullita urbanistica.

5.2. L'effetto retroattivo della divisione ereditaria.

L'effetto retroattivo della divisione ereditaria (art. 757 c.c.) € uno degli
argomenti principali a supporto della tesi che argomenta la natura dichiarativa
dell’istituto®. Poiché I'attuale art. 46 DPR n. 380 del 2001 si applica solo agli
atti di trasferimento, costituzione o scioglimento della comunione, qualora si
riconoscesse |'‘effetto dichiarativo dell’atto di divisione ereditaria, se ne

dovrebbe inferire la non sussumibilita nell’art. 46 citato.
5.2.1. (segue) L’'argomento logico.
Le Sezioni Unite superano la tesi della natura dichiarativa della divisione

ereditaria con una brillante ricostruzione teorica (a tratti implicita) della

funzione della retroattivita®.

’ Cass., SS.UU. n. 25021 del 2019, punto 5.1.

8Cass., Sez. II, n. 26351 del 2017; Cass., sez. II, n. 17061 del 2011; Cass., sez. III, n. 7231
del 2006; Cass., sez. II, n. 9659 del 2000.

9 Cass., SS.UU. n. 25021 del 2019, punto 5.3.2.



La retroattivita € una fictio iuris che estende gli effetti di una fattispecie
astratta ad una fattispecie concreta non sussumibile nella prima. Ad esempio,
se un negozio X produce effetti a partire dal tempo T1, allora tale finzione
consente di estenderne gli effetti, a determinate condizioni, a partire dal
momento TO antecedente rispetto a T1. In concreto, Se le norme sul negozio di
divisione, nella divisione ordinaria, implicano effetti a partire dal momento
dello scambio dei consensi (T1), allora la retroattivita prevista in ambito
successorio consente di estenderne gli effetti al passato, a partire dall’apertura
della successione (TO).

La retroattivita — chiarisce implicitamente la Corte - € una finzione, che ha
I'effetto di estendere la tipicita degli effetti costitutivi della norma con cui si
combina. Lo schema logico postula, quindi, I'esistenza di effetti costitutivi della
fattispecie base. Non avrebbe invece senso prevedere la (finzione di)
retroattivita di un negozio dichiarativo, perché, al contrario, postula effetti
(reali) gia prodotti da un fatto antecedente all’accertamento.

In conclusione, quindi, deve riconoscersi natura costitutiva alla divisione
ereditaria che, di conseguenza, ricade nell’'ambito applicativo della nullita

urbanistica.

6. La divisione giudiziale.

Completata l'analisi della figura della divisione convenzionale, si pongono i
seguenti problemi conoscitivi: se le conclusioni a cui si € pervenuti per la
divisione ereditaria convenzionale siano valide anche per la divisione giudiziale;
se la divisione giudiziale possa atteggiarsi a divisione parziale, avendo cioé ad
oggetto i soli beni immobili validamente trasferibili ovvero, nel caso concreto,

quelli legittimamente edificati.

6.1. (segue) Argomentazioni e principio di diritto.

L'argomento pragmatico, addotto dalla Corte a favore della equiparazione tra

divisione convenzionale e giudiziaria, sembra decisivo.



Se la nullita urbanistica si applicasse solo alle divisioni convenzionali € non
anche a quelle giudiziarie, sarebbe oltremodo semplice, per i coeredi, eludere
I"'applicazione di norme imperative, poste a presidio dell’interesse pubblico al
governo del territorio, ricorrendo al giudice®°.

Per questo, la Corte ha chiarito che "Quando sia proposta domanda di
scioglimento di una comunione (ordinaria o ereditaria che sia), il giudice non
puo 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 dal D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380,
art. 46 e dalla L. 28 febbraio 1985, n. 47, art. 40, comma 2, costituendo la
regolarita edilizia del fabbricato condizione dell'azione ex art. 713 c.c., sotto il
profilo della "possibilita giuridica”, e non potendo la pronuncia del giudice
realizzare un effetto maggiore e diverso rispetto a quello che e consentito alle
parti nell'ambito della loro autonomia negoziale. La mancanza della
documentazione attestante la regolarita edilizia dell'edificio e il mancato esame
di essa da parte del giudice sono rilevabili d'ufficio in ogni stato e grado del

giudizio".

6.2. La divisione giudiziale parziale.

Nel sistema vige il principio della cd. universalita della divisione ereditaria. La
divisione deve comprendere, di regola, tutti i beni dell’asse ereditario. Questo
principio non ha una base normativa esplicita ma & ricavabile dalla lettura
sistematica delle norme sulla successione ereditaria.

Tuttavia, non si tratta di un principio assoluto e inderogabile. Il negozio di
divisione parziale € pienamente valido ed efficace, a condizione che si proceda
ad un supplemento di divisione (art. 762 c.c.). A tale condizione, I'omissione di
uno o piu beni dell’eredita non comporta la nullita della divisione.

Ne deriva che & pacificamente ammessa in giurisprudenza sia la divisione
parziale convenzionale che la divisione parziale giudiziale!’. Deve ritenersi

quindi ammissibile la divisione giudiziale parziale dell’asse con esclusione del

10 Cass., sez. II, n. 15133 del 2001; Cass., sez. II, n. 630 del 003.
11 Cass., sez. II, n. 6931 del 2016; Cass., sez. II, n. 5869 del 2016; Cass., sez. II, n. 573 del
2011; Cass., sez. II, n. 10220 del 1994,



fabbricato abusivo: tale esclusione € conforme al disposto del D.P.R. 6 giugno
2001, n. 380, art. 46 e L. 28 febbraio 1985, n. 47, art. 40, comma 2. In questo
modo, non sono da ritenersi comminate le nullita ivi previste. In sintesi, la
Corte afferma il principio di diritto per cui “allorquando tra i beni costituenti
l'asse ereditario vi siano edifici abusivi, ogni coerede ha diritto, ai sensi all'art.
713 c.c., comma 1, 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"*?.

12 Cass., SS.UU. n. 25021 del 2019, punto 6.2.
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