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SUCCESSIONI E DONAZIONI

Quali sono i problemi notarili derivanti dalle donazioni indirette?

Il quesito nasce da un'osservazione fattami da un'allieva della scuola di specializzazione per le professioni legali.

Nella mia prima lezione di diritto civile avevo accennato, tra i vari problemi derivanti dalla comunione legale, al contratto a favore di terzo e avevo concluso, dando per scontato che esso contenga una donazione indiretta a favore del terzo beneficiario, che l'acquisto in favore del terzo, coniugato in regime di comunione legale, fosse da ritenere escluso dalla comunione legale perché derivante da una donazione sia pure indiretta. 
L'osservazione fattami fu che l'attribuzione in favore del terzo può essere fatta non solo "donandi causa" ma anche per una funzione onerosa (solvendi, novandi, vendendi).

E allora mi sono ricordato l'insegnamento di Santoro Passarelli: il negozio indiretto non è una categoria negoziale, è solo un negozio con un particolare motivo, che, come tale, resta estraneo al negozio e alla sua causa.

Infatti il negozio indiretto oltre allo scopo tipico, e 
cioè alla causa, ha uno scopo ulteriore, il cui raggiungimento è una conseguenza, in senso giuridico o anche soltanto economico, dello stesso effetto tipico del negozio o anche di più negozi collegati.

Anche secondo la Cassazione la donazione indiretta consiste nell'elargizione di una liberalità che viene attuata, anziché con il negozio tipico dell'art. 769 cod. civ., mediante un altro negozio tipico che produce, in concomitanza con l'effetto diretto che gli è proprio l'arricchimento "animo donandi" del destinatario della liberalità medesima. 

È per questo che le donazioni indirette sono equiparate alle donazioni dirette: art. 809 cod. civ. - Norme  sulle  donazioni  applicabili   ad altri atti di liberalità - Le  liberalità, anche se risultano da atti diversi da quelli previsti  dall'articolo  769, sono soggette   alle  stesse  norme  che  regolano  la  revocazione  delle donazioni  per  causa  d'ingratitudine  e per sopravvenienza di figli,   nonché  a  quelle  sulla riduzione delle donazioni per integrare la quota dovuta ai legittimari.

e, secondo la Cassazione, non sussiste un'ontologica incompatibilità della donazione indiretta con la norma dell'art. 179 lett. b) cod. civ., sicché il bene oggetto di essa non deve necessariamente rientrare nella comunione legale. 

D'altra parte l'art. 782 cod. civ., che prescrive la forma dell'atto pubblico per la donazione diretta onde tutelare il donante, non può essere esteso, a differenza delle norme che tutelano i terzi, alla donazione indiretta perché l'arricchimento non è l'effetto tipico del negozio che le parti adottano per realizzarlo (artt. 769, 809, cod. civ; art. 12 preleggi).

Ciò è confermato, inoltre, dal fatto che l'art. 1875 cod. civ. esclude espressamente la forma dell'atto pubblico per la costituzione di rendita vitalizia a favore del terzo per spirito di liberalità.

Pur tuttavia, secondo un'interpretazione rigorosa dell'art. 48 della legge notarile (le parti possono rinunciare all'assistenza dei testimoni ad eccezione delle donazioni) il notaio, se l'atto contiene una donazione indiretta, dovrebbe esigere l'assistenza dei testimoni.

Ma il problema non è tanto individuare la natura delle donazioni indirette, problema ormai sviscerato in dottrina e giurisprudenza, ma individuare quali sono le differenze, se ce ne sono, tra un negozio tipico che potrebbe contenere una donazione indiretta e lo stesso negozio che espressamente contiene il motivo di liberalità.

Prima delle modifiche fiscali relative alla tassazione delle liberalità indirette, non si osava esplicitare in atto il motivo di liberalità; si riteneva che, oltre alla tassazione dovuta del negozio tipico, potesse essere tassata la liberalità indiretta.

In tal caso, non esistendo una presunzione legale che il contratto a favore del terzo integri una liberalità e non avendo il notaio poteri di indagine o di accertamento, è da ritenere che il bene acquistato dal terzo cada in comunione e, quindi, per la successiva alienazione occorra l'intervento in atto anche del coniuge del terzo.

Ma a seguito prima della detassazione delle liberalità dichiarate in atti che scontano le imposte di registro o IVA (art. 69, comma 1, della legge 21 novembre 2000 n. 342) e subito dopo della detassazione di tutte le liberalità tra familiari, con l'abrogazione dell'imposta di successione e donazione (legge 18 ottobre 2001 n. 383), è diventato conveniente dichiarare in atto lo spirito di liberalità.

Infatti, secondo la circolare 16 novembre 2000, n. 207/E "per tutti gli acquisti immobiliari finanziati da terzi sarà possibile dichiarare in atto che il pagamento è avvenuto a cura del soggetto donante, così da consentire alle famiglie di rendere trasparenti i loro rapporti economici".

A quest'ottica ha aderito anche Gaetano Petrelli nel suo formulario edito da Giuffré: 

II.171.6 Intestazione di beni in nome altrui con contratto a favore di terzo

Premesso:

- che (Tizio) .... è proprietario di appartamento di abitazione, con autorimessa pertinenziale, in Comune di ...., in appresso meglio descritti;

- che (Tizio) .... e (Caio) .... sono d'accordo a vendere e, rispettivamente, comprare le unità immobiliari suddescritte;

- che tuttavia è interesse di (Caio) ...., per spirito di liberalità, far acquistare la proprietà di dette unità immobiliari al figlio (Sempronio) ...., utilizzando a tal fine lo schema del contratto a favore di terzi, ai sensi degli articoli 1411 e seguenti del codice civile;

- che si ha quindi una liberalità - da parte di (Caio) .... ed a favore di (Sempronio) .... - collegata all'atto di compravendita, ai sensi e per gli effetti dell'art. 1, comma 4-bis, del D.Lgs. 31 ottobre 1990 n. 346, come introdotto dall'art. 69, comma 1, della legge 21 novembre 2000 n. 342;

- che (Sempronio) .... è disposto a profittare della stipulazione a suo favore, senza con ciò divenire parte del contratto di compravendita;

e quanto sopra premesso ritenuto formar parte integrante e sostanziale del presente atto convengono e stipulano quanto segue:

CONSENSO E IMMOBILI

(Tizio) .... (in seguito chiamato anche venditore, o promittente) vende a favore del terzo (Sempronio) ...., con accettazione da parte di (Caio) .... (in appresso chiamato anche stipulante), il diritto di piena proprietà sui seguenti immobili:

....

STIPULAZIONE A FAVORE DEL TERZO

Per effetto della presente stipulazione, il terzo (Sempronio) .... acquista immediatamente, ai sensi dell'art. 1411, comma 2, del codice civile, il diritto di piena proprietà delle unità immobiliari in oggetto.

Le parti consentono quindi alla trascrizione immediata del presente atto a carico di (Tizio) .... ed a favore di (Sempronio) ...., il quale, in qualità di terzo beneficiario della stipulazione a suo favore, dichiara di intervenire al presente atto all'esclusivo scopo di accettare irrevocabilmente la stipulazione medesima, senza quindi assumere la qualifica di parte, né formale né sostanziale, del contratto a favore di terzi.

Conseguentemente, e per effetto della dichiarazione del terzo beneficiario di voler profittare della stipulazione a suo favore, lo stesso non potrà più rifiutarla; parimenti, lo stipulante non potrà più revocare la stipulazione medesima. Pertanto, l'acquisto del diritto di proprietà a favore di (Sempronio) .... è definitivo e irrevocabile.

Ai fini e per gli effetti degli articoli 1453 e seguenti del codice civile, si pattuisce espressamente che il diritto all'eventuale risoluzione per inadempimento del venditore spetterà congiuntamente allo stipulante ed al terzo, espressamente esclusa la legittimazione individuale dello stipulante.

Il diritto oggetto del presente contratto è acquistato dal terzo direttamente nei confronti del venditore-promittente, il quale soltanto è tenuto alle garanzie di legge relative all'immobile venduto; nessun diritto è acquistato dal terzo nei confronti dello stipulante.

PREZZO

Il prezzo della presente vendita è convenuto in lire ....

La parte venditrice dichiara di aver ricevuto prima d'ora detta intera somma dallo stipulante, al quale rilascia piena e definitiva quietanza a saldo.

(Seguono le altre clausole della compravendita).

DICHIARAZIONI FISCALI - SPESE

Le parti agli effetti fiscali dichiarano:

- che nessun rapporto di parentela in linea retta corre tra il venditore-promittente, da un lato, e lo stipulante, o il terzo beneficiario, dall'altro;

- che tra stipulante e terzo beneficiario corre un rapporto di parentela in linea retta, essendo rispettivamente padre e figlio;

- che con la stipulazione di cui sopra lo stipulante ha inteso effettuare una liberalità indiretta a favore del terzo beneficiario, avente ad oggetto le unità immobiliari compravendute, ed il cui valore è pari al prezzo di vendita come sopra dichiarato;

- che la liberalità indiretta in oggetto non è soggetta ad imposta di donazione.

Le parti, ed il terzo beneficiario, chiedono l'applicazione al presente atto delle agevolazioni fiscali per l'acquisto della prima casa, ....”
Altro esempio di adeguamento alla seconda modifica fiscale è contenuto nello studio della COMMISSIONE STUDI DEL CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO 8/9 novembre 2001 Est.: Friedmann, Petrelli - Il nuovo regime impositivo delle successioni e delle donazioni e liberalità tra vivi, dove è detto che per la detassazione degli atti di rinuncia a beni o diritti, espressamente ricompresi tra le liberalità dall'art. 13, comma 2 della legge 18 ottobre 2001 n. 383  ma già, prima d'ora, dall'art. 1, comma 2, del d.lgs. n. 346/1990 è necessario "che risulti espressamente dall'atto che la rinunzia è stata effettuata per spirito di liberalità (il che non significa che si tratti di rinunzia c.d. traslativa: è una normale rinunzia abdicativa, in cui viene esplicitato lo spirito di liberalità a favore di un dato soggetto); in caso contrario, la fattispecie è inevitabilmente attratta al regime impositivo risultante dall'art. 1 della tariffa, parte prima, allegata al d.p.r. 26 aprile 1986 n. 131 (testo unico sull'imposta di registro), e la rinuncia sconterà, quindi, l'imposta di registro applicabile a tale tipologia di atti."
Mi chiedo: ma in tal modo, se pure non si fuoriesce dal negozio utilizzato perché le parti vogliono proprio, all'opposto di quello che avviene nella simulazione, gli effetti tipici del negozio adottato, abbiamo pur sempre una notevole diversità: un negozio che non più indirettamente, ossia in modo non palese, ma un negozio che in modo diretto, ossia in senso palese, effettua un arricchimento; tant'è che questa differenza è fiscalmente rilevante: la rinuncia all'usufrutto con spirito di liberalità esplicitato non viene tassata, mentre è tassata con l’aliquota dei trasferimenti la rinuncia pu-

ra e semplice all’usufrutto.
E tale differenza non è rilevante anche ai fini civilistici? 
Sicuramente una tale esplicitazione da parte del Notaio del motivo di liberalità non è vietata perché non costituisce un motivo illecito, rilevante per la validità del contratto.

Il Notaio in tal caso altro non fa che dare integrale adeguamento alla volontà delle parti (art. 47 L.N.) e compiuta documentazione (art. 28 L.N.) del  controllo di legalità in ordine al voluto negozio indiretto, ma una illustrazione alle parti dei diversi effetti del negozio adottato è dovuta.
Ad esempio, gli effetti della rinuncia ad usufrutto possono ottenersi ricorrendo a tre fattispecie diverse:

1) donazione di usufrutto

2) rinuncia all'usufrutto per spirito di liberalità in favore del nudo proprietario.

3) rinuncia pura (abdicativa) all'usufrutto.
Il primo atto, per il quale la mancanza dei requisiti formali è causa non di semplice nullità ma di radicale inesistenza dell'atto, è soggetto di per sé a riduzione di legittima, con i conseguenti noti problemi per il terzo acquirente del bene che potrebbe essere soggetto all'azione di riduzione da parte del legittimario leso ex art. 563 cod. civ.
Il secondo atto è soggetto è soggetto a riduzione per il combinato disposto degli artt. 809 e 563 cod. civ. pur in assenza dei requisiti di forma prescritti per la donazione, non essendo la forma della donazione suscettibile di applicazione analogica, come nel caso di quella contrattuale.

Il terzo atto sarà soggetto a riduzione solo previo accertamento della sua natura di donazione indiretta, perché potrebbe anche non essere tale, così come è per l'acquisto effettuato da chi abbia a sua volta acquistato il bene con un atto di compravendita ma con prezzo pagato dal padre (donazione indiretta non del denaro, secondo la Cassazione, ma dello stesso immobile per il collegamento tra l'elargizione del denaro paterno e l'acquisto del bene immobile da parte del figlio).

In questo modo il puzzle andrebbe a posto:

- la lettera della norma contenuta nell'art. 809 cod. civ. meglio si comprenderebbe: "Le liberalità, anche se risultano da atti ..." risultanti perché  esplicitate negli atti o perché accertate dal giudice;

- la legge fiscale perché non era possibile tassare la donazione indiretta, oltre alla normale tassazione dell'atto che la contiene, in quanto non la si può presumere perché non esplicitata in atto e se esplicitata ora è detassata;

- le norme sulla pubblicità immobiliare, nel senso, ad esempio, che un contratto a favore di terzo coniugato in regime di comunione legale andrà trascritto in favore del terzo quale bene personale se nel contratto è esplicitato lo spirito di liberalità e in suo favore ma in comunione legale se nel contratto non è esplicitato alcunché.

REGISTRAZIONE DEGLI ATTI

Che imposte scontano i vari atti aventi per oggetto un’azienda con immobili?

Gli atti in questione sono:

1) cessione di azienda

2) conferimento di azienda 

3) donazione di azienda.

È da premettere che si sono succedute varie leggi che hanno modificato la normale tassazione, hanno introdotte agevolazioni e, di recente, hanno  soppresso l’IN.V.IM e l’imposta sulle successioni e donazioni.
Per giunta il bene “azienda” assume una rilevanza diversa per il legislatore fiscale, a seconda che sia oggetto di una cessione a titolo oneroso o sia oggetto di un conferimento o di una donazione.

Allo stato la tassazione dovrebbe essere la seguente:

1) Nel caso di cessione di azienda i singoli beni assumono una autonoma rilevanza fiscale ex art. 23, comma 4, D.P.R. n. 131/86 e scontano le diverse aliquote di registro di rispettiva pertinenza, che per gli immobili sono:

- 15% per i terreni agricoli;

- 8% per i terreni edificatori;

- 7% per i fabbricati.

Per la loro valutazione è stata da tempo riconosciuta  l'applicabilità della "valutazione automatica"; infatti, secondo la Direzione Generale Tasse e II.II. sugli Affari - circolare n. 87/350109 del 29 dicembre 1990 “se per tali ultimi beni sono indicati corrispettivi distinti, risulta preclusa la rettifica del valore degli stessi se indicato in misura non inferiore a quella desumibile dal parametro catastale ai sensi del (…) comma 4 dell'art. 52, fermo restando la possibilità di sottoporre a valutazione gli altri componenti, come ad esempio le aree edificabili e l'avviamento”.

Peraltro, ai sensi del comma 4 dell'art.  51 del T.U.  del Registro, il valore venale "è controllato dall'ufficio  con  riferimento  al valore  complessivo  dei  beni  che  compongono l'azienda,  compreso l'avviamento ed esclusi i beni  indicati  nell'art.  7  della  parte prima della Tariffa, al netto delle passività risultanti dalle scritture contabili obbligatorie o da atti aventi data certa a norma del   codice   civile,   tranne   quelle   che  l'alienante  si  sia espressamente impegnato ad estinguere e quelle relative ai  beni  di cui al citato art. 7 della parte prima della Tariffa.

Se  l'azienda  è costituita da beni tassabili con aliquote diverse, le passività si imputano ai diversi beni  in  proporzione  al  loro valore (art. 23, comma 4 T.U. Registro).

Nel caso in cui le  parti  stabiliscano  solo  il  prezzo della  cessione  dell'azienda  senza evidenziare nel corrispettivo i valori distinti attribuibili ai singoli beni ed  all'avviamento,  all'intero  valore (e quindi anche all'avviamento)  si  applicherà  l'aliquota  del  bene  con tassazione più elevata.

Per le imposte ipotecaria e catastale, la  base  imponibile  è costituita  dal  valore  dei beni immobili determinato ai fini dell'imposta di registro (artt.  2 e 10  del  D.Lgs.  n.  347/1990).  
Se  l'atto  di cessione è per qualche ragione esente da imposta di registro o vi è soggetto  in  misura  fissa  e quindi  senza  alcuna  determinazione  del valore dell'immobile,  le imposte ipotecarie e catastali saranno commisurate al valore  venale degli  immobili  autonomamente  determinato  con  le  regole proprie dell'imposta di registro (art. 2, comma 2 D.Lgs. n. 347/1990) .
Ai fini della determinazione della base imponibile delle imposte ipotecarie e catastali, secondo una prassi consolidata dell'Amministrazione finanziaria e anche secondo la Cassazione, le passività sono irrilevanti.

Un particolare agevolazione, che deve ritenersi applicabile anche per le cessioni di aziende agricole, è contenuta nella 
legge 28 dicembre 2001, n. 448 (legge finanziaria 2002) "Art. 5-bis. - (Disposizioni per favorire le aziende agricole montane)

1. Nei territori delle comunità montane, il trasferimento a qualsiasi titolo di terreni agricoli a coltivatori diretti e ad imprenditori agricoli a titolo principale che si impegnano a costituire un compendio unico e a coltivarlo o a condurlo per un periodo di almeno dieci anni dal trasferimento è esente da imposta di registro, ipotecaria, catastale, di bollo e di ogni altro genere. I terreni e le relative pertinenze, compresi i fabbricati, costituiti in compendio unico ed entro i limiti della superficie minima indivisibile di cui al comma 6, sono considerati unità indivisibili per quindici anni dal momento dell'acquisto e per questi anni non possono essere frazionati per effetto di trasferimenti a causa di morte o per atti tra vivi. In caso di successione i compendi devono essere compresi per intero nella porzione di uno dei coeredi o nelle porzioni di più coeredi che ne richiedano congiuntamente l'attribuzione. Tale disciplina si estende anche ai piani di ricomposizione fondiaria e di riordino fondiario promossi da regioni, province, comuni e comunità montane.

2. In caso di violazioni degli obblighi di cui al comma 1 sono dovute, oltre alle imposte non pagate e agli interessi, maggiori imposte pari al 50 per cento delle imposte dovute.

2) Nel caso di conferimento di azienda, questa viene considerata dal legislatore fiscale nella sua unità, indipendentemente dalla natura dei singoli beni che la compongono e, quindi, secondo l’art. 4, n. 3, della Tariffa, parte prima del  T.U. dell'imposta di registro era assoggettata ad un’imposta di registro per così dire “omnicomprensiva”, pari all’1% del valore complessivo dell’azienda.
Le imposte ipotecaria e catastale erano e sono dovute nella misura fissa (art. 10, comma 2 e art. 4 della tariffa allegata al D.Lgs. 31 ottobre 1990, n. 347 T.U. delle disposizioni concernenti le imposte ipotecaria e catastale) per tutti i conferimenti di aziende o di complessi aziendali relativi a singoli rami dell’impresa, comprese le regolarizzazioni di società di fatto derivanti da comunione ereditaria di azienda registrati entro un anno dall’apertura della successione.
Successivamente, l'art. 10, comma 5, del D.L. 20 giugno 1996, n. 323, convertito, con modificazioni, dalla L. 8 agosto 1996, n. 425, nel recepire la disciplina comunitaria contenuta nelle Direttive n. 335/1969 e n.  303/1985 sull'imposizione della raccolta dei capitali, integrò la suddetta disposizione del T.U., prevedendo l'applicazione della sola imposta fissa in luogo di quella proporzionale, oltre che alla fusione e scissione di società, anche al conferimento di aziende o complessi aziendali relativi a singoli rami dell'impresa operato da una società ad altra società esistente o da costituire, nonché ad analoghe operazioni poste in es-

sere da enti diversi dalle società.
Con l’art. 25 della legge 8 maggio 1998, n. 146 è stata disposta l’applicazione dell’imposta fissa di registrazione per il conferimento dell’intera ed unica azienda dell’imprenditore individuale in sede di costituzione di società.
Con l'art. 10 della L. 23 dicembre 1999, n. 488 (Finanziaria per l'anno 2000), infine, è stato completamente rivisto il trattamento fiscale, ai fini dell'imposta di registro, degli atti societari nonché di quelli degli enti diversi dalle società aventi per oggetto esclusivo o principale l'esercizio di attività commerciali o agricole.

È stato così previsto per la costituzione e l'aumento del capitale o patrimonio delle società di qualunque tipo, da realizzarsi con conferimento d'azienda, una tassazione fissa, eliminando alla radice la possibilità dell'ufficio di produrre accertamenti sul valore dell'azienda.

La modifica è armonizzata con il nuovo regime degli atti societari, in particolare con  l'introduzione dell'imposta in misura fissa prevista per i conferimenti di denaro.

Quindi ora scontano l'imposta fissa di registro:

- la costituzione e l'aumento di capitale e del patrimonio con conferimento di proprietà o diritto reale di godimento su aziende o complessi aziendali relativi a singoli rami dell'impresa, ovvero con conferimento di denaro di beni mobili e di altri diritti.
3) Nel caso di donazione di azienda, a seguito dell’abrogazione dell'imposta di successione e donazione (legge 18 ottobre 2001 n. 383), si avranno le seguenti ipotesi:

a) Donazione di azienda al coniuge, a parenti in linea retta ed a parenti in linea collaterale fino al quarto grado
- imposta di registro: esente.

- imposta ipotecaria: 2% (sul valore degli immobili)
- imposta catastale:   1% (sul valore degli immobili).
b) Donazione di azienda a parenti oltre il quarto grado o ad estranei
 - imposta  di  registro:  esente  fino  ad    euro 
180.759,91  o  fino  ad euro  516.456,90  se in 
favore di soggetto con handicap grave

- imposta di registro: 3% oltre euro 180.759,91 od euro 516.456,90 

- imposta ipotecaria: 2% (sul valore degli immobili).

- imposta catastale:   1% (sul valore degli immobili);
c) donazione di azienda agricola tra ascendenti e discendenti entro il terzo grado
- imposta di registro: esente

- imposta ipotecaria e catastale:  in misura fissa a condizione che il beneficiario risulti imprenditore agricolo di età inferiore a 40 anni. (art. 6, comma 8 della Legge Finanziaria per l’anno 2001 che ha modificato la norma vigente per l’imprenditoria giovanile in agricoltura, prevedendo non più il limitato riferimento ai fondi rustici bensì estendendo l'agevolazione agli atti relativi ai beni costituenti l'azienda, ivi compresi i fabbricati, nonché pertinenze, scorte vive e morte e ogni altro bene strumentale all'attività di imprenditore agricolo.
Per le imposte ipotecaria e catastale dovute in dipendenza degli atti di donazione, si deve ritenere che nulla è mutato, come espressamente chiarito, del resto, nella circolare dell'Agenzia delle Entrate (circ. n. 91/E) .
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