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Introduzione

GI1USEPPE TRAPANI

Il presente Volume nasce ancora una volta dall’idea, forse ambizio-
sa, ma senzaltro concreta, di coniugare nell’applicazione pratica del
diritto le intuizioni della dottrina e le ricostruzioni giurisprudenziali
delle fattispecie.

E una tale idea trova spazio all'interno di quel Laboratorio di diritto
che ¢ la Scuola di Notariato Anselmo Anselmi, che rivolge le proprie
cure non solo agli allievi, ma anche ai pratici del diritto per eccellenza,
i Notali.

Ecco, allora, che il Convegno settembrino del 2024, organizzato
dalla Scuola di Notariato e dal Consiglio Notarile di Roma, Velletri e
Civitavecchia sulla Divisione ¢ stata I'occasione proficua per affrontare
ancora una volta riflessioni approfondite su un tema di attualita svolte
da un gruppo di giovani Studiosi Notai sotto la guida illuminata del
Prof. Michele Tamponi.

La disciplina della comunione dettata nel Codice Civile del 1942
¢ conformata in funzione della sua transitorietd, che ne costituisce un
tratto essenziale, ed ¢ caratterizzata dalla determinazione di quali siano
le facolta che il singolo titolare del diritto indiviso pud esercitare, defi-
nendone esattamente nel contempo anche i limiti di un tale esercizio'.

' Si rinvia sulla natura della divisione, senza pretesa di completezza, a G.

AMADIO, La divisione del testatore, in AA.NV., Successioni e donazioni a cura di
P. Rescigno, vol. II, Padova, 1994, p. 71 ss.; G. AMADIO, L efficacia costitutiva
della divisione ereditaria, in Riv. dir. civ., 2020, p. 13 ss.; G. AMADIO, Divisione
ereditaria e collazione, ESI, 2025; A. BURDESE, voce Comunione e divisione
ereditaria, in Enc. Giur. Treccani, VII, Roma, 1988, p. 6; A. CICU, Successioni
per causa di morte — Parte generale. Delazione e acquisto dell’eredita. Divisione

ereditaria, Trattato Cicu-Messineo, 2° ed. agg., Milano, 1961, p. 403; V. LE



GI1USEPPE TRAPANI

Il Codice previgente aveva avuto, invece, eccessivo riguardo al dirit-
to del singolo partecipante per cui nessuna innovazione poteva essere
apportata anche se vantaggiosa per tutti se non con il consenso unani-
me di tutti i partecipanti.

Viene cosi oggi attenuato il principio, che informava il Codice pre-
vigente, “della subordinazione delle determinazioni individuali, non sem-
pre illuminate o ispirate a ragioni degne di tutela, agli interessi generali,
tuttavia debitamente e cautamente valutati™.

E noto che mediante I'atto di divisione pili soggetti partecipanti
ad una comunione pongono fine ad essa, ottenendo in via esclusiva la
titolarita di alcuni beni gia comuni in misura corrispondente al valore
della quota a ciascuno di essi spettante.

Due aspetti emergono, allora, subito con chiarezza ed evidenza: lo
stato di preesistente comunione e l'attribuzione di una pluralita di di-
ritti individuali che tiene luogo delle precedenti contitolarita.

Nonostante 'apparente semplicita descrittiva, il fenomeno diviso-
rio ¢ particolarmente complesso e conosce una pluralita di fattispecie
ed una grande eterogeneita di normative applicabili, tutte, comunque,
accomunate dalla caratteristica funzione distributiva efficacemente evi-
denziata dalla nota sentenza a Sezioni Unite della Suprema Corte del

NOCI La divisione, Torino, 2006; G. MIRABELLI, voce Divisione (diritto civi-
le), in Noviss. Dig. it., V1, Torino, 1960, p. 36; G. MIRABELLI, voce Divisione
(diritto civile), in Noviss. Dig. it., V1, Torino, 1960, p. 36 A. MORA, I/ contratto
di divisione, Milano, 1995; A. MORA Scioglimento della comunione ereditaria e
divisione, in AA.VNV. Comunione e divisione ereditaria, in Trattato di diritto delle
successioni ¢ donazioni, a cura di G. BONILINI Milano, 2009, p.133 e ss.; E.
MINERVINLI, Divisione contrattuale ed atti equiparati, Napoli,1990; M.R. MO-
RELLL, In tema di natura ginridica della divisione ereditaria, e di regime giuridico
dei debiti e pesi ereditari d'imposta (nota a Cass., 14 gennaio 1985 n. 29), in Giust.
civ., 1985, 1, p. 1703.

2 In questo senso, la relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civi-
le par. 517. In particolare al par. 521 ¢ indicato che nell’articolo 1111 c.c., ¢
posta una limitazione al diritto di ciascun partecipante di chiedere lo sciogli-
mento della comunione attribuendo all’autorita giudiziaria il potere di stabilire
una congrua dilazione, mai superiore a cinque anni, se 'immediato scioglimento
pud pregiudicare gli interessi degli altri partecipanti; un’analoga disposizione si
puo rinvenire in tema di divisione ereditaria (art.717 c.c.) laddove ¢ esattamente
statuito che i coeredi possono sempre domandare la divisione, ma che il testa-
tore pud anche disporre che la divisione dell’eredita o di alcuni beni di essa non
abbia luogo prima che sia trascorso dalla sua morte un termine non eccedente il
quinquennnio .
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INTRODUZIONE

7 ottobre 2019, n.21025%, ove ¢ affermato che l'atto di scioglimento
della comunione ereditaria va assimilato, quanto alla natura e ai suoi
effetti, all’atto di scioglimento della comunione ordinaria, atteso che la
diversa origine della comunione non muta né la natura né gli effetti del
negozio divisorio, che ha carattere unitario.

La divisione ordinaria ed ereditaria costituiscono, quindi, “contratti
plurilaterali ad effetti reali e con funzione distributiva, con i quali i con-
traenti si ripartiscono le cose comuni in proporzione alle rispettive quote,
Jfacendo cessare lo stato di contitolariti in cui essi si trovano rispetto ad un
bene 0 ad un complesso di beni™*.

E stato puntualmente osservato’, al riguardo, che anche la divisione
del testatore, che certamente ¢ un atto per causa di morte, il cui effetto
tipico ¢ quello di evitare la comunione ereditaria, ¢ omogenea rispet-
to alla divisione contrattuale proprio per effetto del profilo funzionale
dell’apporzionamento reciproco, che ne costituisce il tratto comune.

Conclude la ricordata pronuncia delle Sezioni Unite del 2019 che
“la divisione non ha causa ricognitiva di effetti giuridici gia verificatisi,
ma - al contrario - ha causa attributiva e distributiva, in quanto ciascun
condividente puo divenire [unico titolare di questo o di quel bene rica-
dente in comunione solo se vi sia stato un procedimento (contrattuale o
giudiziale) che abbia determinato, con effetti costitutivi, lo scioglimento di

> In Ced Cassazione; nella stessa si legge che “non puo condividersi, percio,

Laffermazione secondo cui lo scioglimento della comunione ereditaria sarebbe un atto
non autonomo rispetto alla vicenda successoria, della quale costituirebbe ['evento ter-
minale, permeandosi cosi della medesima natura. Innanzitutto, lo scioglimento della
comunione - seppure corrisponda all’id quod plerumgque accidit - non costituisce un
atto necessariamente conseguente all'evento successorio; é un atto “eventuale”, che
potrebbe non essere compiuto dagli eredi ove essi decidano di rimanere in comunione.
Va poi considerato che il fatto che un negozio si inserisca nella vicenda successoria
non implica affatto che esso debba essere qualificato mortis causa: persino laccet-
tazione dell'eredita (art. 459 cod. civ.), che pur costituisce un atto necessario della
vicenda successoria essendo indispensabile al suo completamento, non costituisce un
negozio mortis causa, dovendosi piuttosto qualificare come un negozio unilaterale tra
vivi avente contenuto patvimoniale (art. 1324 cod. civ.). In realta, una volta che la
successione si é perfezionata con le accettazioni dell'ereditis da parte dei chiamati, il
fmommo successorio si é esaurito, rimanendo ad esso estranee le vicende negozz'a/z'
successive”.

4 Lespressione ¢ tratta dalla sentenza a Sezioni Unite della Suprema Corte
del 7 ottobre 2019, n.21025.

> In questo senso, G. AMADIO, Divisione ereditaria e collazione, op. cit.
p. 121.
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GI1USEPPE TRAPANI

quella comunione™. La divisione ¢, dunque, causa giustificativa dell’at-
tribuzione’ i cui effetti hanno luogo a seguito del mero scambio dei
consensi espresso nelle forme di legge.

La Corte completa, perd, il suo percorso argomentativo afferman-
do che “la tesi che vorrebbe far discendere la natura di atto meramente
dichiarativo della divisione dalla sua efficacia retroattiva finisca, in re-
alta, per confondere lefficacia “legale” dellatto, derivante dall'art. 757
cod. civ., con la natura dell atto stesso. F vero che la legge (art. 757 cod.
civ.) fa retroagire l'efficacia della divisione al momento dell apertura della
successione; ma tale effetto giuridico non é la dichiarativita: é semplice
retroattivitd”s.

La divisione — nella visione affermata dal Supremo consesso dei
Giudici di legittimita - genera un'immutazione della situazione giu-
ridico-patrimoniale del condividente di natura costitutivo-traslativa,
logicamente precedente ed indipendente rispetto all’effetto retroatti-
vo.

Lunitarieta del tipo “divisione” non esclude, tuttavia, la peculiarita
di statuti di alcune fattispecie che comunque il legislatore disciplina
con regole proprie; il richiamo ¢ innanzitutto alla divisione consen-
suale e alla divisione giudiziale’. Si rinvengono, allora, due statuti re-
golamentari nel nostro ordinamento: il primo, riferibile alla divisione
delle cose comuni (artt.1111-1116 c.c.) definibile quale ordinaria, ed

¢ E aggiunto nella pronuncia che la divisione “costituisce, pertanto, un atto

assimilabile a quelli di natura traslativa, per i quali la legge n. 47 del 1985 e il
d.P.R. n. 380 del 2001 comminano la sanzione della nullita ove abbiano ad oggetto
edifici abusivi o parti di essi.”

7 Sul punto, diffusamente, G. AMADIO, Divisione ereditaria e collazione,
op. cit. p. 121.

8 Nella sentenza del 2019 delle Sezioni Unite si legge ancora: “Se non vi
Josse Lart. 757 cod. civ., infatti, lacquisto ex divisione sarebbe sottoposto alle me-
desime regole che valgono per ogni contratto traslativo ed avrebbe, percio, effetti ex
nunc, ossia dal momento del perfezionamento del contratto divisorio. E il legislatore
che, per assicurare continuita tra la posizione giuridica del defunto e quella dell’e-
rede attributario del bene diviso, fa retroagire gli effetti dell'acquisto al momento
dell'apertura della successione. Questa retrodatazione prevista dalla legge é, tuttavia,
limitata agli “effetti” della divisione (come si evince dalla stessa locuzione adoperata
dall’art. 757 cod. civ.: «ogni coerede é reputato solo ¢ immediato successore in tutti i
beni componenti la sua quota»); ma non incide sulla natura dell atto, che é e rimane
costitutiva.”

?  Entrambe le fattispecie possono avere ad oggetto beni ereditari.
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INTRODUZIONE

il secondo all’interno del secondo libro del Codice Civile (artt.713-736
c.c.), definibile quale ereditaria.

La complessita della disciplina resta evidente, nonostante la pulsio-
ne dogmatica e giurisprudenziale, sempre piu attuale, alla ricerca ed
alla definizione dell’'unitarieta del tipo “divisione”.

Ne sono espressione le ipotesi di confine nelle quali lo scioglimento
della comunione abbia, ad esempio, contemporaneamente ad oggetto
beni di origine successoria e beni in comunione ordinaria.

Va osservato al proposito che cambia, insomma, del tutto con 'ap-
provazione del Codice Civile del 1942 la prospettiva tecnica rispetto
al Codice del 1865 che all’art.1000 (in tema di divisione ereditaria)
disponeva che “nel rimanente e per quanto non sia provveduto nella pre-
sente sezione si osservano le norme stabilite nel titolo Della comunione”.
Di cio, del resto, si trae conferma dalla previsione dell’art. 1116 c. c.,
che estende 'applicazione delle norme sulla divisione dell’eredita alla
divisione delle cose comuni, in quanto non contrastino con le norme
che regolano la comunione.

Si realizza, per cosi dire, oggi un’unicita fenomenica delle fattispe-
cie, con una pluralita di declinazioni, di regole e tipi, accomunati, co-
munque, da un nucleo disciplinare unitario, pur talora conformato
dalla peculiare presenza di norme speciali, applicabili ai singoli tipi.

Lipotesi alla quale si fa riferimento — alla luce dello specifico richia-
mo ora ricordato contenuto nell’articolo 1116 c.c., sopra ricordato,
che prevede appunto “alla divisione delle cose comuni si applicano le
norme sulla divisione dell'eredita, in quanto non siano in contrasto con
quelle sopra stabilite” - ¢ il caso di due contitolari di una pluralita di
beni immobili uno dei quali abbia ceduto la sua quota a terzi estranei
e l'altro dei quali sia deceduto immediatamente dopo.

Si tratta, insomma, della fattispecie in cui la comunione trae origine
da una pluralita di titoli, uno (o pitr) per causa di morte e uno (o pitr)
per atto tra vivi. In via esemplificativa e di maggiore approssimazione,
pud occorrere il caso di una divisione totale avente ad oggetto beni im-
mobili, provenienti in parte da eredita ed in parte da atto tra vivi o da
pit titoli di natura ereditaria o tra vivi o ancora il caso in cui la massa
da dividere abbia ad origine una pluralita di fonti successorie.

Un tale richiamo ¢, tuttavia, utile e sufficiente a chiarire e consentire
agevolmente di ammettere che ciascuna delle masse che danno origine
al coacervo di beni comuni tra i contitolari, sia in ogni caso soggetta
solo ed esclusivamente alle regole sue proprie, con particolare riguardo

XI



GI1USEPPE TRAPANI

agli obblighi che la caratterizzano, fatto comunque salvo il giudizio di
compatibilita'’.

La divisione pud, poi, essere declinata dai condividenti come ogget-
tivamente parziale allorquando abbia ad oggetto alcuni dei beni facenti
parte della comunione. Uno scioglimento siffatto produce I'effetto del
tutto peculiare che gli altri beni della massa non assegnati restano in
comunione nelle medesime quote fra tutti i medesimi comunisti, che
pure hanno provveduto ad effettuare tra loro la prima attribuzione.

I condividenti, in tale ipotesi, intendono regolare in modo definiti-
vo tra loro tutti i rapporti nascenti dallo stato di comunione, ma solo
in relazione ai beni determinati che vengono specificamente assegnati
in quella sede''.

La divisione pud, poi, essere modulata dalle parti come a stralcio
(o soggettivamente parziale), laddove i comunisti assegnino ad alcuno
(o pi) di loro taluni dei beni o dei diritti comuni a soddisfazione in-
tegrale della quota spettante a costoro sulla totalita dei beni indivisi.
Per effetto di tale strumento, lo scioglimento del complessivo stato di
comunione opera, allora, solo con riguardo ad uno o piti condividenti
e ad uno o pil beni, restando gli altri soggetti in comunione per gli
altri residui beni comuni.

Va, poi, osservato che, comunque, la comunione originaria resta
tale in base al titolo originario, sebbene siano ridotti numericamente i
soggetti che ad essa partecipano ed i beni che ne formano oggetto.

A differenza della divisione a stralcio, la divisione ozale importa lo
scioglimento della comunione con riferimento a tutti i condividenti ed
a tutti i beni indivisi da assegnare, mentre la divisione oggettivamente
parziale produce il medesimo effetto con riguardo solo ad alcuni dei
beni del complessivo compendio.

10 E espressione di un tale assunto I'art.732 c.c. secondo il quale il coerede

che intende alienare ad estranei la propria quota di ereditd o parte della stessa ha
Ponere di notificare agli altri coeredi la proposta di alienazione con gli elementi
essenziali del contratto stipulando. Una tale disposizione attribuisce, insomma,
ai soggetti coeredi originari, legati generalmente tra di loro da vincoli parentali o
affettivi, il diritto ad essere preferiti, a parita di condizioni, agli estranei nell’ac-
quisto della quota ereditaria ed il diritto potestativo di riscattare la quota o la
parte di essa ceduta dal terzo avente causa, previo rimborso del prezzo pagato e
delle spese sostenute, in caso di violazione di un siffatto obbligo legale.

"' Qualora fosse convenuto tra i comunisti in quella sede che 'equiparazio-
ne tra le quote in astratto ed i beni in concreto assegnati avvenga in un secondo
tempo si ¢, invece, in presenza di uno o piti assegni in conto futura divisione.

XII



INTRODUZIONE

Dalla trattazione della fattispecie della divisione a stralcio in genera-
le va, poi, nettamente separata I'ipotesi nella quale alcuni dei condivi-
denti, ai quali sia stato attribuito in sede di stralcio uno o pitt immobili
in quote indivise tra loro, provvedano ad attribuirsi rispettivamente
delle porzioni divise. Lipotesi appena descritta pud essere coniugata
con modalitd concrete diverse da quelle appena esposte laddove la co-
munione ristretta da sciogliere sia quella degli originari comunisti che
non hanno beneficiato — in occasione della divisione a stralcio (o sog-
gettivamente parziale) gid effettuata — di alcuna assegnazione. In tale
ultima ipotesi, 'alterazione in aumento della quota di partecipazione
alla massa comune ¢ frutto del mero venir meno della quota del co-
munista che piuttosto si ¢ reso assegnatario di beni in anteparte e che
¢ stato gia soddisfatto, ma non di un atto tra vivi dispositivo specifico
che la abbia prodotta.

Lassegnazione anticipata, insomma, pur importando un incremen-
to della quota di diritto sui beni residui, quale effetto dell’espansione
della comproprieta al venir meno della quota altrui, non costituisce un
titolo tra vivi da considerarsi produttivo di una variazione nei rapporti
tra comunisti a differenza della fattispecie della costituzione negoziale
di comunioni ristrette da parte dei condividenti.

Lipotesi nella quale I'assegnazione a favore di uno (o piti) condivi-
denti si accompagni all’intesa che il valore dei beni attribuiti in ante-
parte sard computato in occasione della divisione da effettuarsi, viene
definita “assegno in conto di futura divisione”. E’ evidente che leffetto
traslativo nel caso in esame concerne il bene attribuito al condividente
in anticipo, ma non riguarda certamente tutti gli altri beni facenti par-
te del compendio comune.

Si verifica la costituzione di pit comunioni ristrette allorquando I'u-
nica comunione ¢ sostituita da una pluralita di comunioni limitate ad
alcuni beni o ad alcuni degli originari condividenti. Si tratta di una
fattispecie distinta rispetto allo stralcio divisionale zout court nel quale
lo stato di comunione ¢ sciolto con riferimento ad alcuni dei comu-
nisti, ma resta per gli altri, i quali continuano nell’originario rapporto
di comunione. In questo caso, invece, mediante il titolo divisionale si
formano pilt comunioni, che proprio nel titolo medesimo traggono la
nuova fonte.

In ipotesi in cui a soddisfazione della quota di un condividente sia-
no dovuti dei conguagli, la divisione non perde la sua caratteristica na-
tura attributiva. La determinazione contrattuale di un conguaglio tra i
condividenti, infatti, non pud trasformare la fattispecie in una sorta di
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GI1USEPPE TRAPANI

negozio misto (divisione e compravendita), trattandosi semplicemente
di una modalita di esecuzione dello scioglimento dei beni comuni.

Va ribadito, infine, che le modalita di esecuzione della divisione non
permettono di alterarne la peculiare natura.

Con riferimento alla divisione ereditaria con collazione & evidente
che qualora i condividenti optino per 'imputazione del valore non
sorge alcun problema. Il bene donato resta in proprieta del condivi-
dente tenuto alla collazione, il quale semplicemente prelevera dalla
massa ereditaria beni di importo inferiore (art.725 c.c.), proprio in
considerazione della liberalitd donativa ricevuta durante la vita del di-
sponente'?.

Si discute se la risoluzione consensuale della divisione esclusiva-
mente ereditaria ricostituisca lo stato della originaria comunione ere-
ditaria.

Sembrerebbe che la fattispecie importi una sorta di permuta tra
coloro che avevano effettuato lo scioglimento del compendio comu-
ne. Va, tuttavia, osservato che — se una tale ricostruzione dipende in
concreto dall’atteggiarsi della volonta delle parti — nella maggior parte
dei casi i condividenti intendono semplicemente risolvere la preceden-
te divisione e dar luogo successivamente ad un nuovo scioglimento,
attribuendosi i beni in modo diverso. Invero, mediante la risoluzione,
nonostante i beni vengano rimessi in comune, non risorge la comu-
nione originaria (anche eventualmente di natura ereditaria'’), ma una
diversa comunione che proprio dal mutuo consenso (o dissenso) trae
la propria fonte.

I procedimento di scioglimento delle comunioni disciplinato dal
Codice di rito civile negli artt.784 e seguenti consiste nell’accerta-
mento e nell’attuazione del diritto di ogni comunista di “domandare
la divisione” (art.713 c.c.). Il procedimento consta di due possibili

2 In tal caso, insomma, non sorge cercamente alcun obbligo di allegazione

del certificato di destinazione urbanistica, poiché la collazione non produce al-
cun effetto reale. Siffatto obbligo non nasce, tuttavia, neppure nel caso in cui la
collazione debba essere eseguita in natura. Si tratta invero di un negozio del tutto
privo di autonomia funzionale rispetto alla divisione del coacervo ereditario al
quale accede. 1l trasferimento del bene donato nel patrimonio ereditario &, quin-
di, una mera modalitd esecutiva dello scioglimento dei beni comuni o meglio
ancora “una fase della divisione”.

3 Non ha pregio allora I'impostazione secondo la quale comunque rivi-
vrebbe la comunione ereditaria.
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soluzioni ognuna delle quali connota specificamente la procedura se-
guita.

Il legislatore ha infatti previsto che il giudizio sia introdotto con le
forme tipiche del giudizio ordinario di cognizione (I'atto di citazione)
e si concluda con una sentenza idonea a passare in giudicato e soggetta
agli ordinari strumenti di gravame.

Qualora il diritto non sia controverso, il legislatore permette una
soluzione della questione attuata attraverso un provvedimento che as-
sume la veste formale di ordinanza e sulla cui natura giuridica (conten-
ziosa o volontaria) si ¢ a lungo interrogata la dottrina. In quest’ultimo
caso, non sorgono dubbi in ordine alla natura negoziale del progetto
sia in ipotesi in cui esso venga formato da un notaio appositamente
delegato (art.791 c.p.c.), sia nell’ipotesi in cui a disporlo sia il giudice
(art.789 c.p.o).

La divisione transattiva tende, infine, a rimuovere semplicemente le
difficolta che possono insorgere nel corso delle operazioni divisionali
in ordine al modo concreto di dividere i beni, con riguardo ad esempio
alle assegnazioni, ai conguagli o ancora all'imposizione di limiti alla
divisibilita per alcuni beni.

La transazione divisoria segue, piuttosto, l'atto di divisione ed ¢
rivolta a dirimere i conflitti che in quest’'ultima hanno la loro fonte
diretta, in relazione, ad esempio, al titolo del coacervo, all’esistenza ed
alla modulazione dei diritti dei condividenti, all’esecuzione ed all’inter-
pretazione dell’accordo divisionale. E, tuttavia, essenziale che un tale
contratto abbia i tratti tipici della transazione ovverossia la risoluzione
o la prevenzione di una controversia e le reciproche concessioni.

La distinzione tra le due fattispecie, che trova il proprio fondamen-
to storico nell'art.1039 del Codice Civile del 1865, ¢ oggi regolata
dall’art.764 c.c. norma secondo la quale la divisione transattiva — al
contrario della transazione divisoria — ¢ soggetta, comunque, all’azione
di rescissione.
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